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A MA GRAND'MÈRE 



A MES PARENTS 



DROIT ROMAIN 



LE L'ACQUISITION DES FRUITS PAR LE 
POSSESSEUR 



GÉNÉRALITÉS 

Les fruits sont les accroissements périodiques 
d'une chose produits par ie jeu naturel de ses 
forces organiques. 

Cette définition, conforme à la notion primitive 
et vulgaire, convient sans doute aux fruits natu- 
rels qui naissent et renaissent à certains inter- 
valles et se détachent matériellement de la chose 
qui les produit sans altérer sa substance ; elle 
laisse en dehors d'elle une classe nombreuse 
de fruits. Certains biens ne produisent rien par 
eux-mêmes, le propriétaire en retire cependant 
des profits périodiques ; il acquiert des créances 
comme prix de leur usage, sous forme de loyers 
pour ses maisons, d'intérêts pour ses capitaux, 
ce sont les fruits civils proprement dits qui ne. 
correspondent à aucun produit naturel; ou bien, 
il abandonne à une autre personne, moyennant 

i 
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une somme d'argent, le droit de recueillir les 
fruits naturels d'une chose susceptible d*en don- 
ner, telle qu'une propriété rurale. Les fermages 
rentrent encore dans la catégorie des fruits civils, 
mais ils diffèrent sensiblement des fruits civils 
proprement dits, et les jurisconsultes romains ont 
tenu compte de cette diversité dans leurs déci- 
sions. Le prix du bail, fruit civil, apparaît en ef- 
fet comme la simple' représentation de la récolte, 
fruit naturel. Il en est autrement des loyers et 
des intérêts ; ici, le profit que donne la chose est 
le prix de l'utilité que procure son usage et non 
point l'équivalent de produits naturels. Le nom 
de fruits appliqué à ces avantages dont la chose 
est seulement Toccasion est une extension évi- 
dente du sens originaire et exact de ce mot. Quoi 
qu'il en soit, l'analogie des divers modes de jouis- 
sance au point de vue de l'utilité que tout 
propriétaire peut retirer de sa chose devait ame- 
ner à confondre, sous l'expression commune de 
fruits, tous les bénéfices périodiques qu'il réalise 
comme accessoires de son droit. 

Nous trouvons dans les lois romaines des tra- 
ces évidentes de cette extension. Ulpien donne 
au mot fruit un sens large et général, qiiidquidin 
fundo nascitur^ quidquid inde percipi potest ipsius 
fructus est (9 pr. D. VII, J). Un jurisconsulte plus 
ancien, Pomponius, s'attachant à la signification 
précise du mot, exclut de la classe des fruits les 
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intérôte d'une somme prêtée, imira pecuniœ in 
fructunon est^ et il motive sa décision en ajoutant: 
quia non ex ipso corpore sed ex alia causa est (121 
D, L. XVI). Ce motif est l'expression de l'idée 
simple que toute personne peut avoir des fruits, et 
qui fait considérer comme tels des choses maté- 
rielles produites spontanément par une autre qui 
les contenait en germe. 

Nous avons vu Ulpien donner des fruits une 
définition très large et comprenant dans sa géné- 
ralité les loyers des maisons. Le même juriscon- 
sulte est moins affîrmatif dans un autre texte, 
où il nous dit que les loyers sont considérés 
comme des fruits: prœdiorumurbanorum pensiones 
profructibus accipiuntur (36 D, XXII, Paul, 1, 38, 
13, eod. tit.). Cette expression dubitative est en- 
core un indice de l'extension que nous avons si- 
gnalée. Le soin que prend Ulpien de considérer 
les loyers comme des fruits, dénote la préoccupa- 
tion du jurisconsulte de conserver ce nom aux pro- 
duits qui en ont véritablement le caractère, c'est- 
à-dire aux fruits naturels. Nous trouvons, dans 
la loi 19 pr. in fine, De usuris, une décision plus 
remarquable encore, en ce qu'elle reconnaît le 
caractère de fruit au profit retiré de la location 
d'un vêtement ou d'une coupe ; c'est une appli- 
cation de la définition d'Ulpien : les fruits sont 
tous les avantages qu'il est possible de réaliser à 
l'occasion d'une chose. 



On peut acquérir les fruits aux litres divers de : 
propriétaire, possesseur, usufruitier, usager, co- 
lon, créancier gagiste ou antichrésiste, emphy- 
téote. Tous ces droits trouveraient place dans un 
traité complet de l'acquisition des fruits; le sujet 
ainsi compris nous a paru trop vaste pour le ca- 
dre d'une thèse. Nous étudierons seulement la 
question la plus intéressante : l'acquisition des 
fruits par le possesseur d'une chose particulière 
ou d'une hérédité. 



CHAPITRE PRELIMINAIRE 

CARACTÈRE DES FRUITS 

Avant d'examiner les droits du possesseur, il 
est indispensable d'en préciser l'objet, c'est-à- 
dire de rechercher quels caractères distinctifs 
doit présenter un produit pour rentrer dans la 
classe des fruits. Il serait inutile d'en demander 
l'éniimération aux textes ; le droit romain ne 
contient pas sur ce sujet, comme sur beaucoup 
d'autres, une théorie générale, des principes dont 
l'interprète puisse tirer les conséquences. Il nous 
offre seulement des applications de principes la- 
tents qu'il faut découvrir ; l'exposé de quelques 
décisions particuUères nous conduira facilement 
à la règle qui les explique. 
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Le texte des Institutes nous fournira le pre- 
mier caractère distinctif des fruits. Justinien, 
d'après Gaius (1), comprend dans les fruits d'un 
troupeau le croît, le lait, le poil et la laine ; tous 
ces produits sont de même nature en ce qu'ils se 
renouvellent, les uns à des intervalles rapprochés 
et rigoureusement périodiques, les autres à des 
époques plus éloignées et irrégulières. La pério- 
dicité de la production, tel est le caractère essen- 
tiel des fruits. Nous Tavons trouvé dans les Ins- 
titutes, le Digeste en contient une application 
plus évidente. Paul, dans la loi H D. VII, 1, 
refuse à l'usufruitier le droit de mettre en 
coupe les hautes futaies : si grandes arbores essenl 
nonposseeas cœdere. Les hautes futaies paraissent 
cependant, au premier aspect, être des fruits au 
même titre que les bois taillis, comme eux, elles 
sont les produits naturels du sol qui les porte ; 
la similitude serait absolue sans la différence 
d'âge et de développement physique. La distinc- 
tion de ces deux choses est profonde, si l'on con- 
sidère la place qu'elles occupent dans une pro- 
priété, le rôle qu'elles remplissent dans la gestion 
d'un patrimoine. Les bois taillis, 6ylva cœdua^ 
sont coupés à des époques fixes et font partie des 
revenus du propriétaire ; revenus annuels, si l'on 
suppose une propriété étendue et bien aménagée, 

(i) § 37 Inst. II, I, 28 pr. i D., Deumr. et fruct. 
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revenus simplement périodiques dans tout autre 
cas. Les futaies sont ordinairement, dans la pen- 
sée du propriétaire, une réserve, dont la coupe 
est une réalisation de capitaux, plutôt qu'une 
perception de revenus. Nous aurons à revenir sur 
cette distinction ; il nous suffît actuellement de 
rattacher la décision de Paul au premier carac- 
tère des fruits, la périodicité de la production et 
de la perception. 

Cette première condition doit, semble-t-il, 
écarter de la classe des fruits les produits des 
mines et deâ carrières. Sans doute, le proprié- 
taire peut en extraire chaque année des minerais 
ou des pierres, il prend ainsi des fractions de son 
capital et peut aboutir un jour ou l'autre à son 
entier épuisement. Cette conclusion rigoureuse 
est démentie parles textes. Ulpien (9, 2, D. VII, 
1), citant Topinion de Sabinus, qu'il approuve, 
reconnaît à l'usufruitier le droit de jouir des car- 
rières de pierres, de craie ou de sable, lapidicinas 
vel crelifodinas, vel arenas. Il considère donc lex- 
traction de ces matières comme une perception 
de fruits ; cette solution pouvant paraître exces- 
sive, le jurisconsulte en limite la portée en exi- 
geant que l'usufruitier use de ces choses comme 
le ferait un sage administrateur, quasi bonumpa- 
tî'emfamilias. Cette précaution dénote chez Ul- 
pien le désir de respecter la caractère essentiel 
des fruits, et, s'il donne cette qualification à des 
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parcelles de la chose, il ne veut pas que Tusufrui- 
lier puisse abuser de cette assimilai ion pour 
épuiser le capital dont il a simplement la jouis- 
sance. L'extraction des produits des mines ou 
des carrières est une consommation partielle de 
la chose elle-même ; les fruits au contraire se re- 
nouvellent, leur production laisse la chose in- 
tacte, elle peut être indéfinie, c'est leur second 
caractère. Il n'existe pas d'une manière absolue 
dans les produits des carrières, on a pu raison- 
nablement ne pas l'exiger, parce que l'épuisement 
des carrières, tout inévitable qu'il soit, se rap- 
proche souvent, par sa lenteur, d'une durée illi- 
mitée. Nous pouvons donc considérer, comme se- 
cond caractère des fruits, la persistance de la 
production, c'est-à-dire la possibilité d'une per- 
ception indéfinie. 

On doit ainsi tenir compte de la destination 
de la chose pour apprécier la nature véritable de 
ses produits. L'exemple le plus remarquable de 
ce principe est sans contredit l'exclusion du part 
de l'enclave de la classe des fruits. Gaius donne 
de cette décision un motif fidèlement reproduit 
par Justinien, et plus surprenant dans la bouche 
du jurisconsulte que dans celle de Temphatique 
empereur : Abmrdum enim videbatur hominem in 
fructu esse quum omnes fruchis renim natura gra- 
tia kominis comparaverit{\). Ce souci de la dignité 

(1) Gaius, 28, i D. XXII, i. Justinien, 37 Inst. Il, i. 
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humaine est aussi louable qu'étonnant chez les 
hommes qi^i trouvaient naturelle la vente des es- 
claves, et les rangeaient avec les bêtes de somme 
dans la catégorie des res mancipi (Gains, C. II, 
$$ Ib à 18). Nous chercherions même en vain à 
mettre d'accord ce motif et la solution qu'il est 
censé justifier* On le comprendrait, si, pénétrés 
de la supériorité de l'homme sur les autres êtres 
animés, les Romains avaient reconnu la liberté 
de l'enfant d'une esclave ; mais ils se bornent à 
rechercher quel sera le propriétaire de cet enfant, 
question bien étrangère à la dignité humaine et 
bien au-dessous des considérations élevées qu'on 
a fait intervenir pour la résoudre. Ulpien, moins 
scrupuleux, applique aux esclaves et aux animaux 
une règle identique. Il examine quelle est la des- 
tination des esclaves, et déclare, avec franchise, 
qu'acquérir des esclaves dans l'espoir de s'enri- 
chir de leurs enfants serait une. mauvaise spécu- 
lation : Nm teniere ancUlxejus rei causa comparant 
tur, ut pariant (27 pr. D. V, 3). 

Nous trouvons la même idée dans la détermi- 
nation des droits de l'usufruitier sur le croît des 
animaux dont il a la jouissance. Leur étendue 
varie selon que l'usufruit a pour objet des ani- 
maux individuellement déterminés ou un trou- 
peau ; cette diversité dans les droits correspond 
à une différence dans la destination. Le troupeau 
forme un tout dont la duiée est indéfinie, s'il ne 
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survient un événement extraordinaire qui dé- 
truise tous les individus dont il se compose ; le 
croît est destiné à combler les vides produits par 
la mort, l'usufruitier a droit au surplus. S'agit-il 
d'animaux isolés, tout le croît revient à l'usu- 
fruitier; il n'y a pas de vide à combler, les ani- 
maux pris individuellement sont par leur nature 
même destinés à périr. 

Nous avons considéré précédemment les fu- 
taies comme des capitaux en réserve dont les 
coupes sont des produits extraordinaires. Cette 
notion, exacte en elle-même, peut se trouver 
fausse dans des hypothèses particulières. La loi 
22 pr. D. VIT, VIII, nous en fournit la preuve. Ce 
texte donne au légataire de l'usage d'une futaie, 
sylva^ le droit de faire des coupes, et il suppose 
que le même droit appartient à l'usufruitier, que- 
madmodum tisufructuariis iicet; c'est reconnaître 
aux futaies le caractère de fruits. Cette décision, 
inspirée par le désir de ne pas réduire à néant 
l'utilité du legs, ne saurait s'appliquer d^une 
manière absolue à l'usufruitier. Il serait difficile 
de la concilier avec les textes qui contiennent 
une limitation expresse ou implicite de ses droits. 
Nous avons cité plus haut la loi 44 D. VII, 4, 
qui interdit formellement à l'usufruitier de cou- 
per les futaies ; les lois 40 et 42 eod. tit. contien- 
nent une restriction non moins certaine de ses 
droits^ en l'autorisant à se servir du bois mort, à 
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employer les arbres arrachés ou brisés par la 
violence des vents, pour faire des réparations né- 
cessaires à son habitation ou des échalas pour 
ses vignes. S'il paraît y avoir une contradiction 
dans les termes, elle n'existe pas au fond. Il y a 
simplement deux hypothèses distinctes. En re- 
connaissant à l'usufruitier le droit général de 
percevoir comme fruits les produits d'une futaie, 
la loi 22 suppose que l'usufruit n'a point d'autre 
objet ; dans ce cas, refuser à l'usufruitier les cou- 
pes serait lui accorder une jouissance illusoire, le 
réduire à l'état de séquestre. Telle n'a pas été 
l'intention du concédant : la destination de la fu- 
taie était, sans aucun doute, son exploitation, le 
seul moyen d'en retirer quelque utilité. — Suppo- 
sons qu'il s'agisse de l'usufruit d'un ensemble de 
biens, d'un patrimoine, ce sera la seconde hypo- 
thèse à laquelle nous rattachons les lois (10 et 12 
D. VII, 1) qui renferment dans des limites étroi- 
tes les droits de l'usufruitier sur les futaies. Dans 
un patrimoine, une futaie est un capital de ré- 
serve : l'usufruitier ne peut faire des coupes qui, 
absorbant ce capital, dépasseraient les bornes 
d'une simple jouissance. 

Le caractère d'un produit dépend donc souvent 
de la destination de la chose. Les carrières nous 
en fournissent un autre exemple : leur destina- 
tion naturelle devait faire considérer comme des 
fruits les matériaux qui en sont extraits, malgré 
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la limitation forcée pour ce genre de biens de la 
puissance productrice. Pour le même motif^on a 
toujours écarté de la classe des fruits le trésor 
enfoui dans la terre, produit extraordinaire et 
tout à fait étranger à la destination des fonds de 
terre (7, 12, D. XXIV, 3). 

En résumé, les fruits sont tous les produits pé- 
riodiques que peut donner une chose selon sa 
nature ou sa destination. 

Tels sont les fruits que peut acquérir le pos- 
sesseur ; nous devons supposer, en outre, qu'ils 
sont détachés de la chose frugifère ; avant leur 
séparation ils font corps avec le fonds et se con- 
fondent en lui, fructus pendentes pars ftindividenlur 
(44 D. VI, 1). Cette distinction des fruits pen- 
dants et séparés est délicate en elle-même, nous 
trouverons plus loin ses conséquences pra- 
tiques. 

Nous avons mentionné précédemment la divi- 
sion des fruits en naturels et civils, réservant le 
nom de fruits civils aux avantages que procure 
une chose sans les produire elle-même. L'acqui- 
sition des fruits naturels sera l'objet le plus im- 
portant de notre étude, comme elle a été la préoc- 
cupation principale des jurisconsultes romains. 

Les fruits naturels rentrent également dans 
une autre classification comme opposés aux 
fruits industriels. On entend alors par fruits na- 
turels les produits spontanés de la terre ou des 
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arbres, et par fruits industriels ceux dont la pro- 
duction nécessite un travail de Thomme. 

Sans vouloir passer en revue toutes les per- 
sonnes qui, à des titres divers, peuvent s'appro- 
prier les fruits d'une chose, il est un droit dont 
nous devons parler comme constituant la règle 
en matière d'acquisition des fruits : le droit du 
propriétaire. Le droit du possesseur est l'excep- 
tion. 

DROITS DU PROPRIÉTAIRE 

La propriété est «le droit le plus étendu qu'une 
personne puisse avoir sur une chose, c est le droit 
d'user, de jouir et de disposer de la chose d'une 

manière exclusive Jouir, c'est percevoir les 

fruits, c'est-à-dire les produits matériels de 
cette chose (1) ». La propriété comprend donc en 
elle-même, et comme l'un de ses éléments essen- 
tiels, le droit aux fruits, le jus fi^mdi. Il semble 
môme qu'il soit impossible de considérer comme 
une véritable acquisition un fait qui est pour le 
propriétaire l'exercice pur et simple de son droit. 

En effet, les fruits sont-ils adhérents au fonds, 
sont -ils pendants, ils n'ont pas d'existence pro- 
pre ; l'analyse ne révèle point deux objets indé- 
pendants l'un de l'autre, elle nous montre sim- 

(I) M. Pellat, Ik la propriété et de rusufmt. 
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plement une chose couverte de ses fruits. Dans 
cette situation^ il ne vient pas à Tesprit d'établir 
une distinction qui contredirait la réalité des cho. 
ses, de scinder en deux parties le droit du pro- 
priétaire dont Tunité s'impose. La séparation au- 
toriserait-elle à le faire? Nous ne le pensons pas. 
Elle aboutit à un morcellement de la chose, et le 
propriétaire conserve naturellement sur les frac- 
lions le droit qu'il avait sur le tout. L'évidence 
môme de cette idée a empêché le doute de naître 
dans l'esprit des jurisconsultes romains. Ils n'ont 
pas discuté cette question, ou, plutôt, ils ne l'ont 
pas aperçue. Les interprètes ont été plus clair-* 
voyants ; ils ont fait une analyse plus exacte du 
fait de la séparation, et ont découvert, ou, peut- 
être, intercalé entre ce fait et l'acquisition une 
cause juridique, l'accession. Il suffit de se rappeler 
les caractères de ce mode d'acquisition pour voie 
qu'il est complètement étranger à l'hypothèse qui 
nous occupe. Les textes ne contiennent pas d'ex- 
posé général de cette matière, nous y trouvons 
des exemples sur lesquels les commentateurs ont 
édifié une théorie complète dont le nom même est 
un contre-sens (1). Il est facile cependant de dé« 
gager des espèces particulières, prévues par les 
jurisconsultes, leurs caractères communs. Dans 

(1) Le mot accesêio désigne, dans les textes^ la chose ac« 
cessoire et nullement la faculté d'acquérir une chose 
comme conséquence d'un droit sur une autre. 
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toutes ces espèces, nous voyons deux choses qui 
se réunissent et se confondent en une seule. Rien 
d'analogue dans la séparation des fruits ; bien 
loin d*y rencontrer la réunion de deux éléments 
qui contribuent à former un même tout, nous y 
voyons la fractionnement d'un objet en plusieurs, 
la séparation des fruits de la chose qui les pro- 
duit. Il est donc inutile de faire intervenir l'idée 
d'accession alors que l'acquisition des fruits dérive 
naturellement du droit de propriété. 

Le droit absolu du propriétaire sur les fruits 
de sa chose peut se trouver en conflit avec le 
droit du possesseur. C'est là un fait exceptionnel: 
la situation normale est la réunion dans les 
mains d'une seule personne de la propriété et de 
la possession. Pour comprendre comment elles 
peuvent être séparées^ il faut connaître ce qui les 
différencie. La possession est le pouvoir d'une 
personne sur un objet, résultant de leur contact 
matériel; elle suppose la détention physique de la 
chose et l'intention de la traiter comme sienne. 
Ainsi comprise, la possession nous apparaît comme 
l'exercice du droit de propriété. L'une et l'autre 
sont) en quelque sorte, les deux faces d'un même 
objet : Vune le droit, l'autre le fait. Les textes 
semblent autoriser cette manière de voir, en con* 
sidérant la possession comme une res faciiy non 
jurii (1,§ 3 et4, D. XLI, II). L'expression est 
sans doute trop absolue, et il vaut mieux n'y voir 
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qu'une allusion à Télément matériel de la pos* 
session; aussi, dirons-nous avec Papinien (19 
D. IV, VI) que la possession est surtout un fait, 
plurimum facti. Gela ne Tempêche pas d'être un 
droit véritable, reconnu, protégé, et dont nous 
allons étudier Tun des principaux effets. 

On peut, disons-nous, considérer la posçession 
comme Texercice du droit de propriété ; celte idée 
suffirait pour nous empêcher de les confondre, 
s'il n'y avait entre elles des distinctions plus pro^ 
fondes : les moyens de les acquérir, les causes de 
leur extinction, les avantages qu'elles procurent, 
la protection qui leur est accordée sont autant de 
différences qui justifient pleinement la phrase 
connue d'Ulpien ; NiAil commune habet proprietas 
cum possessions (12, § 1, D. XLI, II). Ce texte 
contient aussi une allusion à la séparation possi-» 
ble de la possession et de la propriété ; c'est l'hy- 
pothèse que nous devons prendre, pour étudier 
l'acquisition des fruits par le possesseur lorsqu'il 
se trouve en présence du propriétaire, soit pour 
une chose déterminée, soit pour une hérédité. 

OBSERVATIONS GENERALES 

Nous avons donc à examiner quelle est la si- 
tuation du possesseur en ce qui concerne les 
fruits, dans les actions réelles (revendication et 
pétition d'hérédité), et accessoirement dans les 
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actions personnelles. Cette question se rattache 
à une théorie plus générale, celle des pouvoirs 
du juge. 

La revendication est la réclamation en justice 
d'une chose matérielle sur laquelle on prétend 
avoir un droit de propriété quiritaire. Son objet 
est précis, déterminé; les pouvoirs .du juge sont 
étroitement fixés ^ il doit se borner à déclarer si 
la chose appartient ou non au demandeur; si oui, 
il en ordonne la restitution; si non, il absout le 
défendeur. Tel est au moins le résultat de cette 
action dans la procédure formulaire; nous n'a- 
vons pas à rappeler ici comment dans le droit 
ancien la question de propriété disparaissait sous 
les apparences d'un pari engagé entre les plai- 
deurs. Bref, dans la revendication primitive, la 
chose et ses accessoires sont Tobjet unique de 
Texamen du juge. 

La pétition d'hérédité est bien différente ; 
son but immédiat est la réclamation de la qualité 
d^héritier, les choses héréditaires y sont compri- 
ses, mais indirectement, leur attribution au de- 
mandeur qui triomphe n'est qu'une conséquence 
de la qualité d'héritier que lui reconnaît le juge. 
Cela est si vrai, que la pétition d'hérédité est pos- 
sible uniquement contre le possesseur qui se dit 
héritier ou celui qui n'invoque aucun titre; contre 
tout autre, la revendication seule est ouverte et 
l'héritier peut l'intenter, sauf à faire la preuve de 
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sa qualité, si le défendeur lui oppose réxception 
quodprœjudicium hereditati non fiât. Dans cette ac - 
tion, le juge n'a pas seulement à s'occuper d'une 
chose et de ses accessoires, ou même d'un ensem- 
ble d'objels (la revendication peut s'appliquera 
un ensemble tel qu'un troupeau) ; il doit, pour 
arbitrer les restitutions, tenir compte des élé* 
monts les plus divers. Les choses dont le défunt 
était propriétaire, possesseur ou simple détenteur, 
les créances dont il était titulaire, sont égale^ 
ment comprises dans cette action qui se rappro- 
che ;par là des actions personnelles; aussi, la 
voyons-nous dans certains textes (7, Code, III, 
XXXII) qualifiée miœtapersonalis. Le juge appré- 
cie tout ce qui a pu modifier en plus ou en moins 
la masse héréditaire, les fruits perçus, les dépen- 
ses qui ont été faites pour les produire, les dettes 
qui ont été payées par le possesseur ; en d'autres 
termes, il recherche les rapports d'obligation qui 
peuvent exister entre le demandeur et le défen- 
deur. Tous ces objets rentrent de plein droit 
dans l'office du juge; cela explique dans une 
certaine mesure comment Justinîen fut amené à 
classer la petitio hereditatis parmi les actions de 
bonne foi. 

Le juge de la pétition d'hérédité a donc des 
pouvoirs beaucoup plus étendus que celui de la 
revendication; il a une plus grande liberté d'ac- 
tion et peut satisfaire plus largement l'équité. Il 

2 
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était naturel que le système le meilleur exerçât 
6on influence sur l'autre, et la tendance constante 
des jurisconsultes a été d'appliquer à la reven- 
dication les règles de la pétition d'hérédité. 

Nous avons dit que le juge de la pétition d'hé- 
rédité tenait compte des impenses en vertu de 
ses pouvoirs généraux dans cette action ; dans la 
revendication il n'est pas autorisé à le faire, s'il 
ne reçoit un ordre exprès du magistrat par Tin- 
sertion dans la formule d'une exception de doL 
Cette forme prétorienne d'une exception de dol 
nous montre que cette extension des pouvoirs du 
juge de la revendication aux impenses est relati- 
vement récente; ce fut un progrès inspiré par 
l'équité et sans doute aussi par l'influence de la 
pétition d'hérédité. A un autre point de vue, celui 
de la procédure, la revendication précéda la péti- 
tion d'hérédité dans la voie des réformes, c'est à 
elle que fut appliquée pour la première fois la 
formula petitoria . 

A l'égard des fruits, les deux actions réelles 
paraissent avoir été soumises à des règles identi- 
ques dans l'ancien droit ; le possesseur de bonne 
foi restituait les fruits postérieurs à la litisconles^ 
tatio^ le possesseur de mauvaise foi devait au dou- 
ble les fruits qu'il avait perçus ou négligé de per- 
cevoir depuis la litis corUesiatiOy et au simple les 
fruits antérieurs. 

L^ sénatus-consulte Juventien vint modifier le 



— 19 ~ 

système primitif en ce qui concerne la pétition 
d'hérédité; après avoir posé en principe la resti- 
tution de tous les fruits de l'hérédité, fructus au^ 
gerUhereditatemjîl établit, par faveur pour la bonne 
foi, une diitinction entre les possesseurs suivant 
qu'ils eont de bonne ou de mauvaise foi pour le 
temps qui précède la demande. Il oblige le pos- 
sesseur de bonne foi à restituer son enrichisse- 
ment, les biens héréditaires comme les fruits, en 
un mot, tout ce qui a été pour lui la source d'un 
profit ; il déclare le prœdo responsable de son dolus 
prœteritta et lui impose la restitution des fruits 
perçus ou négligés depuis le commencement de 
sa possession « La pétition d'hérédité eut dès lors 
plus d'influence que jamais sur la reyendication. 
C'dsjb par uneextension du sénatus-consulte qu'on 
accorda la revendication contre celui qui a cessé 
de posséder par dol, qu'on imposa aia prœdo To- 
blîgation de payer la valeur des frui ts négligés, 
et probablement aussi qu'on obligea le possesseur 
de bonne foi à restituer les fructus extantes. 

Nous aurons souvent à observer dans l'étude de 
ces deux actions, au point de vue de l'acquisition 
des fruits, l'influence de l'une sur l'autre : et nous 
verrons comment les pouvoirs du juge de la re- 
vendication se rapprochèrent de ceux qui lui ap- 
partenaient dans la pétition d'hérédité, sans tou- 
tâfois devenir identiques. 

Nous commencerons par la revendication qui 
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est le type de l'action réelle ; mais, en étudiant les 
droits du possesseur sur les fruits d'une chose 
particulière, nous devrons anticiper souvent sur 
ce que nous dirons ensuite de la petitio heredita^ 
tis. En commençant par celle-ci nous serions obli- 
gés d'ailleurs de recourir souvent aux principes 
delà revendication, tant ces deux actions présen- 
tent d'analogie et se sont pour ainsi dire pé- 
nétrées Tune et Tautre. 

Les droits du possesseur sur les fruits, di- 
sions-nous plus haut, se relient étroitement à 
Toffice du juge, cela nous amènera à traiter des 
questions qui paraissent à première vue sortir du 
cadre de notre sujet, maisqui en sont un complé- 
ment naturel. Ainsi, les restitutions de ft*uits 
complètent les principes de Tacquisition^ ou plu- 
tôt elles sont Tune des faces de la question gêné* 
raie des droits du possesseur sur les fruits ; la dé- 
duction des impenses qui diminue la somme des 
restitutions rentre avec elles dans les pouvoirs du 
juge, on peut même dire que ces deux questions 
sont inséparables, la solution de chacune d'elles 
est nécessaire pour déterminer exactement la si« 
tuation du possesseur. 

Nous abordons sous le titre : Acquisition des 
fruits dune chose particulière j les droits du pos- 
sesseur actionné en revendication, en faisant la 
distinction traditionnelle du possesseur de bonne 
foi et du possesseur de mauvaise foi*. 
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CHAPITRE PREMIER 

ACQUISITION DES FRUITS d'uNE CHOSE PARTICULIERE 
SECTION PREMIÈRE 

DROITS DU P088B8SEU& DE BONNE FOI 

I. — Conditions de la bonne foi. 

Les conditions de la possession de bonne foi 
doivent être les mômes, qu'il s'agisse de Tacqui- 
fiition de la propriété d'une chose ou de l'acquisi- 
tion des fruits, c'est-à-dire que nous devrons 
appliquer ici les règles de l'usucapion. On pour- 
rait en douter en considérant la qualification que 
donnent habituellement les textes au possesseur 
en notre matière; ils parlent de la bonne foi et ne 
contiennent aucune allusion à la nécessité d'un 
juste titre. La bonne foi serait-elle donc seule 
exigée? Nous ne le pensons pas. L'erreur d'une 
personne qui croit être propriétaire de la chose 
d'autrui, constitue la bonne foi et peut être excu^ 
sable; elle ne saurait être le fondement d'un droit. 
Cela est certain pour l'usucapion : la loi 27 D. 
XLI, III, exige formellement que la possession 
repose sur un titre; il nous semble logique d'exi- 
ger la même condition du possesseur pour Tac- 
quisition des fruits ; une simple erreur de fait ne 
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peut être considérée comme une véritable causa 
suffisante pour servir de base à une acquisition. 
Les textes nous permettent d'ailleurs de consi- 
dérer les principes formulés en matière d'usuca- 
pion comme les règles fondamentales de la posses- 
sion. Les éléments constitutifs de la bonne foi seront 
donc, pour Taccj^isition des fruits comme pour 
Uusucapion, Terreur et le juste titre. Cette assi- 
milation des deux hypothèses est généralement 
admise, et nous la trouvons consacrée formelle- 
ment par les Institutes de Justinien (§ 35 De ter. 
div.). 

Lerreur. — Le principe en matière d'erreur 
est écrit dans la loi 4 D« XXII, VI, ainsi conçue :. 
Juri$ ignorantiam m mucapione negatur prodesse^ 
facti vero ignorantiam prodesse constat. En matière 
d'usucapion il paraît établi en règle générale, par 
certains textes, que nul n'est admis à se préva- 
loir d'une erreur de droit ; ils en donnent pour 
motif que les règles du droit sont nécessairement 
définies et doivent âtre invariables; il est donc 
toujours possible de les connaître, et cette possi- 
bilité fait érigeç en présomption que nul ne les 
Ignore (2 D. XXII, VI). Le motif même de la 
règle indique qu'elle ne peut pas être absolue : il 
est telle circonstance où la présomption irdit 
contre toute justice, et telles personnes dont il 
est impossible d'exiger raisonnablement la con- 
naissance du droit. Les mineurs de vingt-cinq 
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ans et les femmes sont dans ce cas, et Terreur de 
droit qu'ils commettent ne leur nuit point (9 D. 
eod. tit.). La nature de Terreur de droit résulte 
suffisamment de ce que nous avons dit, ua 
exemple emprunté à la loi (1, § 1, D. eod.) la 
fera mieux connaître : L'héritier institué qui ne 
demande pas la bonorum possession ignorant 
qu'il pourrait Tobtenir, le frère consanguin qui 
s'imagine avoir un droit inférieur à celui de la 
mère, commettent l'un et Tautre une erreur de 
droit ; cette erreur n'arrête pas le cours du délai, 
comme le ferait une erreur de fait telle que la 
croyance à une institution imaginaire. 

La bonne foi suppose donc une erreur de fait ; 
ce sera toujours une erreur sur les rapports juri- 
diques du tradens avec la chose livrée. Telle est 
bien la notion contenue dans la loi (109 D. L, 
XVI). L'acheteur de bonne foi, nous dit ce texte, 
est celui qui ignorait que la chose appartînt à 
autrui, ou croyait à l'existence, chez son vendeur, 
de qualités qu'il n'avait pas, notamment celles 
de mandataire ou de tuteur. 

Nous avons vu que Terreur de droit ne nuit 
pas nécessairement à celui qui la commet ; Ter- 
reur de fait ne lui profite pas toujours. En géné- 
ral. Terreur de fait constitue la bonne foi, parce 
qu'elle est excusable; dans l'interprétation d'un 
fait les plus prudents peuvent être victimes d'une 
méprise: factiinterpretatioplerumque etiam pruden^ 
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tissimos, fallut (2 D. XXII, VI). Cette difficulté a 
cependant des bornes ; il serait aussi mauvais de 
tenir compte d'une ignorance impardonnable 
que d'exiger une trop grande perspicacité (6 
D« A, /.)« Il est aussi plus facile d'excuser Ter- 
reur d'une personne sur le fait d'autrui que sur 
son propre fait (3 D, h. t.). Paul, dans la loi 2, 
§ 16, D. XLI, IV, décide que celui qui a acheté 
d'un fou, le croyant sain d'esprit, est admis à 
usucaper. Cette solution ne peut nous étonner, 
puisque la croyance à la capacité d'un incapable 
est une erreur de fait. Il y avait dans cette hypo- 
thèse un autre motif d'hésiter à admettre l'usu- 
Capion ; la bonne foi était évidente, le juste titre 
ne faisait-il pas défaut, puisque les actes faits par 
un incapable sont nuls? Telle était bien la pensée 
de Paul, et il refuse la Publicienne à l'acheteur; 
s'il Tadmet à usucaper, c'est par un tempérament 
d'équité, uiilitoHs causa. 

Ces principes sont loin d'être absolus, le carac- 
tère de l'erreur est surtout une question d'appré- 
ciation, une erreur de droit peut être excusable 
et une erreur de fait impardonnable, Nous voyons 
même dans les textes relatifs à notre sujet que 
l'erreur de droit, s'il n'y a pas dol, ne doit point 
faire considérer le défendeur à la pétition d'héré- 
dité comme étant de mauvaise foi (2b, 6, D. V, 
III), elle suffirait donc pour constituer la bonne 
foi. 
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La bonne loi consiste dans une erreur excu- 
sable, telle est la formule qui nous paraît la plus 
propre à résumer la doctrine peu précise des 
textes que nous avons analysés. 

Nous avons assimilé Tusucapion et l'acquisi- 
tion des fruits pour les conditions de la possession ; 
en ce qui concerne spécialement la bonne foi, 
l'analogie n^est pas d'une exactitude absolue. Il 
existe une différence quant à Tépoque à laquelle 
doit exister la bonne foi : en matière d'usucapion, 
la bonne foi doit exister au moment oii la tradi- 
tion est faite eœjusta causa (7, § 11, D. VI, II); 
en matière d'acquisition des fruits, elle doit exis- 
ter au moment de la perception, ou plutôt de la 
séparation des fruits (48 D. XLI, 1). 

Quant à la preuve de la bonne foi. Tapplication 
rigoureuse des principes la mettrait à la charge 
du possesseur. La difQculté même de la preuve 
était un premier motif de déroger aux règles or- 
dinaires, l'équité en fournit un second, il serait 
aussi injuste qu'invraisemblable de présumer la 
mauvaise foi. Peut-être doit-on revenir, comme 
le pensent plusieurs auteurs, à la stricte observa- 
tion des principes, lorsque le possesseur entend 
invoquer une erreur de droit. Dans ce cas en effet, 
la raison d'équité qui fait présumer la bonne foi, 
vient se heurter à cette autre présomption que 
toute personne connaît les règles du droit. Une 
circonstance extraordinaire peut seule excuser 
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une erreur de ce genre, et il paraît juste d'obli- 
ger le possesseur à en faire la preuve. 

Le juste titre ^ — Pour la tradition, lajusta causa 
consiste dans la volonté réciproque d'aliéner et 
d'acquérir, elle est indépendante de tout fait juri- 
dique antérieur. Le juste titre exigé pour Tusu- 
capion et l'acquisition des fruits n'est pas aussi 
facile à définir ; les décisions des textes paraissent 
supposer l'existence de deux principes différents. 
Nous voyons dans la loi 4 D. XLI, VII, que le 
possesseur d'une chose abandonnée peut l'usu- 
caper, alors même qu'il ignore l'auteur de l'aban- 
don ; de môme, le fiancé qui a reçu en dot une 
chose non estimée, commence à l'usucaper dès 
l'instant de la tradition (1, 2, D. XLI, IX). La 
convention de dot n'est pas un juste titre, elle 
n'est pas obligatoire par elle-même, aussi Tusu- 
capion procède avant le mariage non pas pro dote 
mais pro suo. Dans ces deux hypothèses, le juste 
titre consiste dans la volonté réciproque d'aliéner 
et d'acquérir. Les jurisconsultes romains n'ont 
pas généralisé cette idée ; on doit même considé- 
rer les deux décisions précédentes comme excep- 
tionnelles. Elles dérogent à une règle générale 
formulée dans des textes nombreux, et que nous 
traduisons ainsi : Le juste titre nécessaire pour 
usucaper consiste dans un fait juridique anté- 
rieur à la tradition qu'elle a pour objet d'exécu- 
ter ou de rendre efficace; exécuter, s'il s'agît 
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d'un fait générateur d'obligation, comme une 
stipulation ou un legs ; rendre efficace, s'il s'agit 
de faits non obligatoires, tels qu'un pacte de dot, 
une convention d'échange ou de donation. 

Il semble logique d'exiger dans tous les cas 
l'existence d'un titre réel, et de rejeter comme 
insuffisante la croyance erronée à un titre ima- 
ginaire. Telle est en effet la solution donnée par 
les Institutes (§ 11 Inst. II, VI). Error mtem 
fak($ causœ usucapionem non parit. Il est au moins 
douteux qu'elle ait été admise à l'époque clas- 
sique ; on peut même, sans être taxé d'exagéra- 
tion, dire que la croyance à une juste cause suf- 
fisait en principe. Les textes contiennent des ap- 
plications fort nombreuses de cette idée ; la seule 
notion générale à laquelle on puisse les rattacher 
est que l'erreur plausible peut seule suppléer 
à l'existence d'un titre. La théorie est d'ailleurs si 
peu précise qu'un môme jurisconsulte donne par- 
fois deux solutions opposées. Ulpien, dans la loi 
27 D. XLI, III, exige un titre réel pour l'usuca- 
pion ; dans la loi 5 D. VI, II, il accorde la Publi- 
cienne à celui qui a reçu l'abandon noxal d'un 
esclave, quand bien même la cause de l'abandon 
'n'aurait pas existé, sive vera causa sit^ sive falsa. 
Il admet donc au moins dans un cas le titre pu- 
tatif, et cette solution est inspirée par l'équité qui 
paraît avoir préoccupé beaucoup les juriscon- 
sultes en cette matière. Plusieurs textes recon- 
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naissent formellement le titre putatif (11 D. 
XLI, IV). Si Tesclave ou le mandataire chargé 
d'acheter une chose a persuadé à son mandant 
qu'il Pavait acquise et la lui a livrée, le mandant 
pourra Tusucaper, son erreur a été invincible. 
Dans ce texte, Africain pose en règle générale que 
celui qui croit avoir acheté et ne Ta point fait ne 
peut pas usucaper, mais il ajoute: «Cela est exact 
si ce prétendu acheteur n'a pas une juste cause 
d'erreur. » La loi 5, 1, D. XLI, X, contient une 
décision analogue pour un motif identique, çuia 
in alieni focH ignoranHa tolerabiHs error est. (V. 
dans le môme sens : 2, 16, D. XLI, IV. — 
48 D. De usurp, et usuc, — 2 D. Pro emptare.) 

En définitive, nous voyons chez les juriscon- 
sultes de l'époque classique une propension cons- 
tante à tenir compte de la croyance du posses- 
seur à l'existence d'un titre, toutes les fois que 
l'erreur paraît excusable. Cette préoccupation de 
Téquité était une source d'incertitude, ses incon- 
vénients en ont fait restreindre successivement 
les applications. « La possession qui ne repose 
pas sur un titre, ne peut jamais faire acquérir la 
propriété » (24, Code, III, XXXII). Cette consti- 
.tution de Dioclétien prouve que la doctrine clas-^ 
sique était abandonnée dès la fin du troisième 
siècle de l'ère chrétienne. Justinien la repousse 
formellement ; cependant, l'insertion au Digesle 
des textes qui admettent le possesseur à l'usuca- 
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pion malgré l'absence d'un titre réel, nous per- 
met de supposer que ces décisions n'étaient pas 
complètement étrangères à la pratique du Bas- 
Empire» 

Le possesseur n'est pas obligé de prouver sa 
bonne foi, il ne jouit pas du même avantage pour 
le juste titre, il n'y avait à l'égard du titre aucun 
motif de le soustraire à la règle générale, qui im- 
pose à chacun l'obligation de prouver le fait qu'il 
allègue. Voici un exemple emprunté à la loi (13, 
2, D. VI, II) : celui qui a acheté d'un pupille et 
veut exercer la Publicienne, doit prouver que le 
pupille était valablement autorisé dans des cir- 
constances où la loi ne prohibait point la vente ; 
en d'autres termes, il doit établir qu'il possède 
en vertu d'une vente valable, il doit prouver son 
titre. 

Les droits du possesseur présentent un intérêt 
véritable au moment où le propriétaire vient les 
contredire et réclamer sa chose. Cette contradic- 
tion doit modifier les droits du possesseur, car 
elle peut lui inspirer quelque défiance sur la qua- 
lité de son titre, et amoindrir, sinon effacer en* 
tièrement sa bonne foi. Cette observation nous 
fournit la base d'une distinction bien connue et 
fort rationnelle entre les fruits perçus avant la 
litis contestatio et ceux qui sont postérieurs. Nous 
nous occupons immédiatement des premiers, 
nous comprendrons les seconds sous la rubrique: 
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fruits qu6 doit restituer le posseiBeeur de bonne 
foi. 



IL — Quels fruits acquiert le possesseur de bonne 

foi. 

Le possesseur acquiert*il indistinctement tous 
les fruils, naturels ou industriels? Voyons d'a- 
bord quel pourrait être le motif de distinguer; 
nous le trouvons dans la nature mdme de ces 
deux classes de fruits : les uns sont les produits 
spontanés du sol ou des animaux, les autres sont 
préparés par un travail de Thomme, le droit du 
possesseur sur ceux-^ci se justifie plus facilement 
que sur ceux-là. Aussi les fruits industriels lui 
appartiennent sans aucun doute, il a contribué à 
leur production, il a fourni les semences, préparé 
la terre, coupé la récolte^ il a les titres les plus 
évidents à leur acquisition, les textes la lui accor- 
dent. Doit-on faire de cette intervention directe 
du possesseur dans la production des fruits une 
condition essentielle de leur acquisition? Si on 
TexigCf on lai refuse par là même les fruits naUi» 
rels. Celte conséquence est en efiBst reconnue par 
le § Ifô, Inst. II, I, où nous lisons : naturali ratiem 
pkeuit fructuM quo$ percepit eju$ esse pro cultura et 
cura, La loi 45 D. XXII. I, donne la même solu** 
tton basée sur un motif identique : le possesseur 
n'açqniert pas les fruits naturels parce qu'ils ne 
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proviennent pas de son travail, Çi^ non ex facto 
ejus is fructus nascitur. 

Voici une première solution , nous en trouvons 
une autre entièrement opposée dans la loi48pr. 
D., XLI, I. oc L'acheteur de bonne foi, nous dit 
Paul, acquiert les fruits de la chose d'autrui, non 
seulement ceux qui sont le produit de son travail, 
mais tous, sedomnes. » Ce mot embrasse les fruits 
naturels comme les fruits industriels ; au point 
de vue grammatical, cela n'est pas douteux, et 
l'ensemble du texte précise encore cette signifi- 
cation. Nous pouvons le traduire ainsi : le pofiH 
sesseur acquiert non seulement les fruits indus-- 
triels, mais tous les fruits ; ces derniers mots, 
s'ils ont quelque portée, comprennent autre 
chose que les fruits industriels, c'est-à-dire les 
fruits naturels. Le § 2 de la môme loi lève tous 
les doutes en reconnaissant au possesseur de 
bonne foi le droit de recueillir comme fruits le 
croît des animaux, c'est-à-dire un fruit naturel. 
Nous sommes donc eu présence de deux décisions 
contraires ; on a proposé un grand nombre de con* 
ciliations, nous examinerons les principales. 

Doneau (1) adopte la distinction des Institutes* 
Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits 
industriels par la seule perception, nom primum 
çuicunçue fructus hominum opéra et dUigentia peroe- 

<i) Dooeau, />« /îne et efftetu actionm in rem, n* 36* 
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nhmt... ht omnes percepti siatim plenojure ftwU 
bonœ fidei possessoris ; il acquiert les fruits naturels 
par la consoramation. Cette manière d'interpréter 
nos deux textes supprime la contradiction que nous 
avons relevée, en voici Texplication : Paul, dans 
la loi 48, parle des fruits qui sont produits par le 
travail personnel du possesseur, diligentia et opéra 
ejus; Doneau, s'attachant strictement à ce pre- 
mier terme de Ténumération, traduit le second de 
la manière suivante: « Le possesseur de bonne 
foi acquiert non seulement les fruits qui pro- 
viennent de son travail, mais aussi tous ceux qui 
proviennent du travail d 'autrui. » Le sens res- 
treint que donne cet auteur aux mots sed omnes 
fait exprimer par Paul l'opinion adoptée par 
Pomponius et Justinien. Cette conciliation forcée 
repose sur une traduction fort ingénieuse et une 
interprétation judaïque du texte. Nous aurions 
été tenté de lui opposer la fin de la loi 48, qui 
reconnaît au possesseui* de bonne foi la propriété 
du lait, du croît et delà laine des animaux, véri- 
tables fruits naturels. Mais cette objection ne 
porterait pas ; Doneau a soin de ranger toutes 
ces choses parmi les fruits industriels. Cette clas- 
sification est difficile à justifier, nous ne voyons pas 
quelle différence essentielle peut exister, au point 
de vue qui nous occupe, entre la laine des brebis 
et le foin des prairies, et donner à celui-ci le carac- 
tère de fruit naturel refusé à celle-là. En outre, 
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rinterprétation restrictive proposée par Doneau 
ne concorde point avec une autre partie du même 
texte, qui semble reconnaître au possesseur de 
bonne foi les droits les plus étendus, loco dommi 
pêne est. 

Une autre solution consiste à restreindre aux 
donations entre époux la décision de Pomponius 
(43 D. XXII, I). L'époux possesseur d'une chose 
à lui donnée par son conjoint ne réunit pas les 
conditions exigées du possesseur de bonne foi, il 
lui manque un juste titre, c'est une conséquence 
de la nullité des donations entre époux. On aurait 
dû pour ce motif refuser à Tépoux donataire tout 
droit sur les fruits; il y eut, paraît-il, une con- 
troverse. Parmi les jurisconsultes, les uns recon- 
naissaient d'une manière générale, au profit de 
Tépoux donataire, l'acquisition des fruits ; les 
autres la rejetaient. Pomponius aurait adopté 
une solution intermédiaire en distinguant les 
fruits naturels et les fruits industriels, pour attri- 
buer ces derniers au possesseur comme prix de 
son travail, et lui refuser les premiers. Le travail 
du possesseur est ainsi payé, dans tous les cas, 
de la totalité des fruits industriels; cela peut 
paraître singulier, Texplication en elle-même est 
trop conjecturale pour être admise. 

M. Machelard (1) résout la|difficulté en tràdui-* 

(i) Dissertations de droit romain et de droit français, p. 2G4* 
note 3. 
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sant littéralement les mots bonœ fidei^ dans le 
texte de Pomponias. « La condition de la bonne 
foi ne suffit pas, dit-il> il faut qu'elle soit étayée 
d'une juste cause. » Il ramène ainsi la décision 
de Pomponius à l'hypothèse spéciale d'un posses- 
seur sans juste titre, et conserve au texte de 
Paul la portée d'une règle générale que ne con- 
tredit point une solution particulière; il rejette 
d'ailleurs le texte des Institutes comme nous le 
ferons nous-mêmes. 

Voici, croyons-nous, la solution la plus vrai- 
semblable de cette difficulté. Nous écartons le 
texte des Institutes, il nous paraît impossible d'y 
découvrir aucune distinction entre les fruits na- 
turels et les fruits industriels. Justinien nous dit : 
Il a été admis que les fruits appartiendraient au 
possesseur de bonne foi, comme compensation de 
son travail. Il est difficile dé voir dans cette 
phrase autre chose qu'une décision applicable à 
tous les fruits, avec l'indication d'un motif comme 
on en rencontre souvent dans les textes du Bas- 
Empire. Les mots pro cuUura et cura sont, en 
effet, cette raison d'équité naturelle, naturali 
raiione placuk^ qxki a inspiré la solution donnée. 
Si Justinien a voulu restreindre les droits du pos- 
sesseur à l'acquisition des fruits industriels, il Ta 
bientôt oublié en refusant au propriétaire le droit 
de revendiquer les fruits consommés sans dis- 
tinction, et cela dans le même texte (V. aussi 
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§ 2, Instît De offieio jud.). — Noos renonçons à 
concilier les textes du Digeste, dans la crainte 
d'aboutir à une erreur, nous préférons reconnaître 
Texisteiice d'une controverse entre les juriscon- 
sultes romains* L^opinion plus ancienne de Pom- 
ponius n'a pas prévalu'; Paul, dans la loi 48, 
rapporte la décision déjà admise de son temps et 
qui paraît avoir définitivement triomphé (1). 
Aucun texte^ en dehors de la loi précitée, ne dis- 
tingue les fruits naturels des fruits industriels, 
tous emploient l'expression générale /rwc/to. Cette 
évolution du droit n'a rien de surprenant Les 
fruits sont toujours, par quelque côté, industriels, 
l'herbe des prairies, les fruits des arbres, les 
seuls fraits naturels dont le caractère soit incon- 
testable, suf^x>sent une intervention active de 
l^omme pour être utilisés ; par leur récolte même 
le possesseur collabore à leur production. 

Nous avons repoussé toute distinction entre leé 
fruits naturels et industriels; ne devons «nous 
pas en admettre une autre fondée, non plus sur 
le caractère des produits, mais sur les qualités 
de la chose elle-même? Une chose volée ou occu- 
pée par violence ne peut pas être usucapée, le pos- 
sesseur de bonne foi peut-il en acquérir les fruits? 
La réponse n'est pas douteuse si on s'en tient à la 
loi {48 D. XLI, I), l'acheteur de bonne foi acquiert 

(i) M. Pellat, De lapropriéti et de l'usufruit^ p. 409^ à la 
Mte. 
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sans aucun doute les fruits d'une chose qu'il ne 
peut pas usucaper. Il existe en effet une diffé- 
rence notable entre Tusucapion et Tacquisition 
des fruits au point de vue de leurs conséquences. 
L'usucapion entraîne pour le propriétaire la 
déchéance absolue de son droit, ce résultat peut 
légitimement paraître excessif lorsque la dépos- 
session n'a pas été volontaire. La perte des fruits 
est moins grave, elle se justifie par la considéra- 
tion de la bonne foi du possesseur et des soins 
qu'il a donnés à la chose. 

Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits 
de la chose volée. Ce principe, formulé expressé- 
ment dans le texte précité, ne fut pas appliqué 
dans tous les cas par les jurisconsultes romains. 
L'époque de la formation des fruits a servi de 
base à une controverse. Ulpien (48, B, D. XLVII, 
II) distingue les fruits déjà formés chez le 
voleur et ceux qui se sont formés chez le posses- 
seur de bonne foi, il rejette Tacquisition des pre- 
miers, admet celle des seconds : « Si, dit-il, Tes- 
clave était enceinte au moment du vol ou a conçu 
chez le voleur, le part est furtif et ne peut être 
usucapé, il ne le sera pas si l'esclave a conçu 
chez le possesseur de bonne foi et y est accou- 
chée. La môme règle s'applique au croît des ani- 
maux. 2) Il a sans doute paru difficile à Ulpien 
de reconnaître aux fruits une nature différente 
de celle de la chose dont ils font partie; aussi. 
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les trouvant vicieux au même titre, il leur applique 
la même règle. Cette solution nous paraît exacte 
pour le part de Tesclave, il n'a point le caractère 
de fruit et ne peut devenir la propriété du posses- 
seur que par Tusucapion, il peut paraître exor- 
bitant de le considérer comme res furtiva s'il 
n'existait pas au moment du délit et n'a pu être 
volé. Il est au contraire logique de déclarer vicieux 
et imprescriptible Tenfant déjà conçu à Tépoque 
du vol ou tout au moins conçu chez le voleur : il a 
été comme la chose, et avec elle, l'objet d'une 
contrectatio fraudulosa constitutive du furtum. Cette 
décision justifiée pour le part de l'esclave l'est 
beaucoup moins pour le croît des animaux, nous 
en trouvons une preuve suffisante dans l'opinion 
contraire de Paul (48, 2, D. XLI, I) et (4, 19, D. 
XLI, III). Ce jurisconsulte ne tient aucun compte 
de l'époque de la conception pour l'acquisition du 
croît des animaux. Il ne paraît pas y avoir eu 
controverse pour le lait et la laine, on considérait 
seulement pour ces fruits l'époque de leur sépa- 
ration, sans se préoccuper de celle de leur forma- 
tion. 

Quelques auteurs ont essayé de faire disparaître 
toute antinomie entre la décision d'Ulpien et celle 
de Paul. Doneau atteint ce but en insérant une 
négation dans la loi 48, 5 D. Defiirtis et en lisant : 
idem inpecudibm seî'vmidum non ^^/. Cette correction 
a contre elle les principaux manuscrits des Pan- 
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dectes, elle repose Bur un argument qui n'a pas 
grande valeur. Dans Tinterprétation commune^ 
Ulpien pose en règle générale Tassimilation du 
part de Tesclave et du croît des animaux, mais il 
fait aussitôt une distinction entre eux : Exfurtiîns 
êçuis ruUi statim ad banœ fidei emptorem pertinBbfini^ 
merito quia in fructu numerantur at partus andllcê 
non numerantur in fructu. Doneau considère cette 
phrase comme une application de la règle posée 
dans le paragraphe précédent, et pour maintenir 
la concordance entre l'exemple et le principe il 
corrige ce dernier (!)• Cet argument est le résul-* 
tat d'un examen superficiel du texte, la décision 
d'Ulpien dans le § 6 n'est point la conséquence 
du § 5, elle a un objet différent. Dans le § ë Ulpien 
recherche à quelles conditions le croît ou le part 
appartiendra au possesseur de bonne foi, et il 
établit une distinction basée sur l'époque de la 
conception; dans le § 6, il suppose réunies les 
conditions voulues pour l'acquisition et examine 
comment elle se réalise ; ce sera immédiatement, 
dit-il, pour le croît qui est un fruit» ce sera par 
rinsucapion pour le part qui n'a point le caractère 
de fruit. Noua écarterons donc la conciliation 
proposée par Doneau pour reconnaître l'existence 
d'une controverse dont nous trouvons un indice 
dans le texte de Paul* Le jurisconsulte ajoute 6 

(i) Doneau, Com. dejur» civ,, liv. Y, eh. 26. 
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l'exposé de sa doctriae : quoi vermn est^ et ^n 
effet elle paraît avoir définitivement triomphé. 

Paul ne dit rien du part de l'esclave, sur ce 
point il devait se rencontrer avec Ulpien et dis- 
tinguer d'après le moment de la conception, il 
s'agit alors d'un produit qui ne peut être ac^uié 
que par usucapion^ il était logique de le traiter 
comme la chose elle-même et de lé considérer 
comme vicieux lorsqu'il avait été l'objet d'uri 
maniement frauduleux, c'est-à-dire, conçu avant 
le vol ou pebdant que l'esclave était entre les 
mains du voleur. 

III. — Nature des droits du possesseur ststr les fruits^ 

Les Institutes de Justinien (35 Inst. II, I) nous 
disent que le possesseur de bonne foi acquiert 
les fruits qu'il a perçus ; il semble bien qu'il s'agit 
de l'acquisition de la propriété, cela paraît plus 
vraisemblable encore si l'on consulte la rubrique 
de ce titre : De rerum divisione et adquirendo ipso- 
rum dominio. 

Le même texte contient une seconde pro- 
position : Le possesseur, dit-il, est tenu de res- 
tituer les fruits qu'il n'a pas consommés. Ces 
deux décisions ont été l'une et l'autre l'objet 
de nombreuses controverses, nous les étudierons 
séparément. Voyons d'abord quelle est la nature 
des droits du possesseur sur les fruits. 
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M. de Savigny (1) reconnaît au possesseur de 
bonne foi le môme droit sur les fruits que sur la 
chose, c'est^à «-dire, une bonœ fidei possessio. Ce 
système a pour base les principes généraux du 
droit et quelques textes (V. notamment 2 D. 
XLI, X)^ son auteur le présente comme une 
application de la théorie de Taccession. La sépa-* 
ration des fruits, dit-il, donne naissance à un 
droit nouveau ; les fruits réunis à la chose n'étaient 
Tobjet d'aucune possession ; s'ils deviennent corps 
distincts, une nouvelle possession doit commencer 
pour eux, mais dans ce cas Tappréhension et la 
justa causa se transmettent du tout aux parties, 
il n'est pas nécessaire qu'il s'en produise de nou- 
velles. Par conséquent, aussitôt après la sépara- 
tion commence une usucapion qui s^accomplira 
toujours par trois ans, les fruits étant des choses 
mobilières; voilà une conséquence immédiate de 
cette théorie, en voici une autre : dès lors que 
les fruits sont l'objet d'une usucapion nouvelle, 
on doit leur appliquer strictement les règles de 
l'usucapion, notamment, l'imprescriptibilité des 
choses volées. Cette application conduit à admettre 
la distinction d'Uipien entre les fruits existant au 
moment du vol, qui demeurent imprescriptibles, 
et ceux dont la formation est postérieure au com- 
mencement de la bonœ fidei possession qui peuvent 

(l) De la possession j 22 a. 
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être usuoapés. Dans ce système, il faut recon- 
naître au propriétaire de la chose le droit de 
revendiquer les fruits, s'ils n'ont pas été usucapés 
par le possesseur, ou consommés; la première 
condition de la revendication est en effet la possi- 
bilité d'une désignation individuelle de son objet. 
Si les Romains avaient admis cette théorie, ils 
auraient dû reconnaître au propriétaire, à défaut 
de la revendication, une condictio sine causa; la 
consommation des fruits n'aurait jamais eu pour 
effet d'anéantir son droit, le texte des Instilutes 
repousse formellement cette conséquence logique, 
c'est une première objection au système que nous 
venons d'exposer, les textes du Digeste en four- 
nissent plusieurs autres. Nous lisons dans la loi 
48, 6, D. XLVII, II : Ex furûms equis nati statm 
adbonœfideiemptorempertinebmt^ meritoquiainfruc- 
tu numerantur^ le possesseur de bonne foi acquiert 
les fruits immédiatement; il est difficile d'écarter 
plus formellement l'usucapion. La loi 4, 19, D. 
XLI, III, n'est pas moins décisive dans le même 
sens. 

. La théorie de M. de Savigny a tout au moins 
l'avantage d'expliquer la restitution des fruits 
non consommés, il est assez naturel qu'un simple 
droit de possession ne mette pas obstacle à la 
revendication. Si nous admettons au profit du 
possesseur de bonne foi l'acquisition de la pro- 
priété, nous comprendrons plus difficilement 
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celte restitution^ nous n%ésîtons pas cependant 
à le faire en présence des textes formels que nous 
avons cités. Comment expliquerons -nous la 
coexiatence du droit de propriété du possesseur 
sur les fruits qu'il a perçus, et de l'obligation de 
rendre ceux qu'il n'a pas consommés? Cujas 
résout la difficulté en reconnaissant au possesseur 
de bonne foi un droit conditionnel sur les Aruits ; 
il les acquiert à Tépoque de la séparation, mais 
son droit sera résolu, s'il ne les a pas déjà consom- 
mée au moment où le propriétaire revendique sa 
chose. Bref, Tacquisition des fruits se réalise par 
la consommation^ Cette opinion nous paraît être 
Texpression exacte du droit du Bas-Empire, 
nous la trouvons aux Institutes (33, II, I) et 
dans plusieurs fragments du Digeste. Paul, dans 
la loi 48 D. XLII, I, dit que le possesseur acquiert 
les fruits temporairement, intérim^ qu'il est 
presque à leur égard dans la situation d'un véri- 
table propriétaire, ioco domnipene est; ces mots 
semblent bien lui accorder un droit incottiplet» 
conditionnel. Cette doctrine était même déjà reçue 
àPépoque de Dioclétien (22, Code, III, XXXII). 
Il n'est pas probable qu'elle ait été admise à 
l'époque classique , plusieurs textes nous autori- 
sent à la considérer comme étrangère au droit 
ancien. 

Gaius, dans la loi 28 D« XXII, I, reconnaît au 
possesseur de bonne foi un droit absolu et im<* 
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médiat sur \ei petits des animaux. Ce texte est 
d'autant moins équivoque que le jurisconsulte 
assimile les droits du possesseur et ceux de Tusu- 
fruitier; or ce dernier acquiert, sans aucun doute, 
la propriété immédiate et définitive des fruits 
qu'il a perçus. Julien est plus affirmatif encore 
dans la loi 25, 1, D. eod.^ où noue lisons : Bon» 
/Idei possessor in percipiendis fructibus id jutis 
kabét quod dominis prœdiorum tributum est. Le pos- 
sesseur a sur les fruits les mêmes droits que le 
propriétaire et ses droits sont préférables à ceux 
de l'usufruitier. Celui-ci acquiert les fruits par la 
perception, le possesseur en devient propriétaire 
dès qu'ils sont séparés de la chose productrice 
d'une façon quelconque, soit par accident, soit par 
le fait d'un tiers. Ce texte est en opposition directe 
avec le principe posé aux Institutes, inséré dans 
plusieurs fragments des Pandectes, et d'après 
lequel le droit du possesseur serait incertain jus^ 
qu'à la consommation, comment alors peut-il 
être supérieur à celui de l'usufruitier? Le posses^- 
seur doit au moins^ comme l'usufruiti^, acquérir 
les fruits par la perception; à cette condition 
seulement il y aura égalité entre eux ; cela ne 
suffit pas, le droit du possesseur est préférable, 
^ sa supériorité consiste dans cet avantage que la 
perception elle-même n'est pas nécessaire, la 
séparation suffit. 
La loi 48 D.VI, I, nous offre un argument 
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dans le même sens. Lorsqu'un possesseur de 
bonne foi a fait des dépenses sur le fonds'd'autrui, 
il ne peut les répéter ni contre le donateur qui 
lui a livré le fonds et ne doit pas garantie, ni 
contre le véritable propriétaire» dont il n'a pas 
entendu gérer TafTaire ; il peut seulement les ob- 
tenir, par roffîce du juge, au moyen d'une ex- 
ception de dol dans le cas où leur montant excède 
la valeur des fruits perçus avant la UHs contestatio. 
Il pourra donc se faire indemniser et retenir cet 
excédent, sur la valeur des fruits perçus depuis la 
litis contestatio f ou sur le fonds lui-même. Le juris- 
consulte suppose donc que le possesseur avait ac- 
quis la propriété des fruits perçus avant la litis 
contestatio. Voici comment M. Pellat explique la 
compensation des dépenses avec les fruits perçus 
avant la litis contestatio plutôt qu'avec ceux perçus 
depuis. « Le possesseur, dit-il, est tenu de resti- 
a tuer les fruits perçus depuis la iitiscontestation, 
« tandis qu'il garde pour lui les fruits perçus 
ce auparavant. Prétendant se faire rembourser 
« les dépenses utiles, parce qu'il ne serait pas 
« équitable que le propriétaire du fonds s'enrichît 
« à ses dépens, il doit, par une semblable rai- 
« son d'équité, faire entrer en balance le profit 
« qu'il retire lui-même du fonds d'autrui(l). » H 
ne faut pas cependant, suivant un éminent inter- 

(1) M. Pellat, De la propriété de Fusufruit, p. 305. 
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prête (1), donner à ce texte une trop grande auto- 
rité dans la controverse qui nous occupe ; on 
peut supposer que ces fruits perçus antérieure- 
ment à la litis contestatio ont été consommés, et 
alors, bien loin de voir dans le texte une preuve 
de Tacquisition immédiate des fruits par le pos- 
sesseur de bonne foi, nous devrons considérer la 
décision de Papinien comme une application de 
la doctrine des Institutes. — Papinien exprime la 
même opinion dans la loi 65 au même titre. Il 
s'agit de l'acheteur d'un fonds hypothéqué par 
un autre que le vendeur ; pour conserver le fonds 
le possesseur paie la dette hypothécaire, capital 
et intérêts; il a droit au remboursement intégral, 
plus les intérêts du capital dont il a fait l'avance, 
puisque, sans le paiement, le débiteur, c'est-à-dire 
le véritable propriétaire, aurait lui-même payé 
ces intérêts. Le possesseur actionné en revendi- 
cation sera indemnisé au moyen d'une exception 
de dol si les fruits perçus avant le procès ne 
compensent pas ses avances. Ce texte, comme le 
précédent, ne suppose nullement que ces fruits 
aient été consommés, on peut on déduire le 
même argument pour reconnaître au possesseur 
leur propriété immédiate. (Voir aussi 1,4, D. 
XX, I; — 42, 1,D.XXIV,IIL) 
Nous trouvons aussi l'expression de la doc* 

(1) M. Accariaî», Précis de droit rofnain^ t. Il, p. 878, 
note *2. 
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trine classique dans la loi 2 C. TU , XXXI , extraite, 
d'une constitution des empereurs Septime Sévère 
etAntonin Caracalla, contemporains de Papinien. 
Ce texte attribue au possesseur de bonne foi les 
fruits perçus avant la Hiis eonte^tiOy sans distin^ 
guer s'ils ont été consommés ou existent encore; 
il restitue les autres. L'(»nission dans cette loi 
de la consommation est d'autant plus significa- 
tive qu'elle a pour objet principal la pétition 
d'hérédité, et sur cette action le possesseur esA 
comptable de tous les fruits qui l'ont enrichi. Si 
le possesseur d'une chose particulière devait re^ 
tituer les fruits extants, il serait dans la même 
situation que le possesseur d'une hérédité. Bien 
loin d'établir cette anak^te, le texte met en op«* 
position les deux hypothèses, cette opposition 
était même la seule raison d'être de la question 
soulevée, il s'agissait de savoir si l'on devait 
appliquer les règles de la pétition d'hérédité ou 
celles de la revendication. Le désir de faire cesser 
cette différence entre les deux actions ne fot 
sans doute pas étranger à l'adoiission du principe 
formulé aux Inslitutes de la restitiition cfes fruits 
extants. 

Ces dii&Srents pe>ssages du Digeste ou âm Code 
reconnaissent au possesseur de bonne foi la pro^ 
priété des fruits sans exiger qu'il les ail consom- 
més. Cette interprétation permet seule d'expli- 
quer les mots de la loi 48 De rei vind. : Acifiwsa 
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compemaâme^ superfluum sumptum meliore prcB(K$ 
facto dominus restituere cogitur. Si le possesseur 
doit restituer les fruits perçus avant la lids con- 
testatio lorsqu'ils ne sont pas consommés, il est dif- 
ficile de comprendre le procédé de la compensa- 
tion indiquée par Papinien. Pourquoi distinguer 
les fruits antérieurs et postérieurs au procès, si 
les uns et les autres sont soumis à la restitution? 
Le possesseur obtiendrait la totalité de ses dé- 
passes en les retenant sur la totalité des fruits, et 
alors on ne s'explique pas comment le juriscon- 
sulte peut déclarer que le propriétaire rembourse 
l'excédent. Si, au contraire, le possesseur a la 
propriété des fruits antérieurs au procès, il se 
trouve, par l'effet d'une première compensation, 
payer de ses propres deniers une partie des dé- 
penses, le surplus seul lui est remboursé par le 
propriétaire, au moyen d'une seconde compensa- 
tion avec des fruits sujets à restitution* Il est 
peut-êlre difficile de reconnaître une compensa- 
tion véritable dans l'imputation des dépenses 
sur les fruits antérieurs au procès ; la compensa- 
tion est l'extinction d'une dette par une autre, et 
le possesseur n'est pas débiteur de ces fruits, il 
en est propriétaire; c'est une décision inspirée 
par l'équité, le possesseur a eu le bénéfice de la 
jouissance, il est juste qu'il en supporte les 
charges ; voilà pourquoi on l'oblige à faire une 
imputation qui diminue sa créance contre le pro- 
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priétaire du gain réalisé par Tacquisition des 
fruits. 

Sur la question des droits du possesseur de 
bonne foi sur les fruits de la chose, nous adop- 
tons en définitive le système suivant : A l'époque 
classique, il acquiert tous les fruits perçus ou 
séparés avant la litis contestatio ; au Bas-Empire, 
il les acquiert seulement par la consommation. 
Plusieurs textes classiques paraissent contraires 
à notre opinion, nous devons les expliquer pour 
établir notre distinction historique. 

Aux termes de la loi 48 D. XLI, I, le posses* 
seur acquiert sur les fruits un droit provisoire, 
intérim^ et imparfait, loco domini pêne est. Si ces 
expressions intérim^ pene^ appartiennent réelle- 
ment à Paul, elles sont un puissant argument 
contre la solution que nous avons donnée. Il est 
douteux que cette loi soit la reproduction fidèle 
de la pensée du jurisconsulte ; plusieurs inter- 
prètes n'ont pas hésité à y voir la trace d'une 
interpolation. Prenons, en effet, le texte tel quïl 
figure actuellement au Digeste, nous y verrons la 
reconnaissance non équivoque d'un droit de pro- 
priété sous condition résolutoire; accorder au 
propriétaire qui revendique sa chose le droit de 
comprendre dans son action les fruits non con* 
sommés, c'est dire que le possesseur a perdu de 
plein droit, par Teffet d'une condition résolutoire, 
le droit do propriété qu'il avait acquis sur eux, 
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cette conclusion serait démentie par Tensenoble 
des textes. A l'époque classique, et plus certai- 
nement encore dans la doctrine antérieure, la 
propriété ne peut pas être acquise ad tempus (1). 
Ulpien paraît avoir le premier admis l'effet trans- 
latif de la condition résolutoire: cela résulte du 
soin qu'il met à justifier son opinion et de l'hési- 
tation avec laquelle il la présente : potest defendi ^ 
dit-il (29 D, De mort, causa donat.) (2). I] serait bien 
surprenant qu'une doctrine rejetée dans toutes 
les autres matières eût été admise pour l'acquisi- 
tion des fruits, et plus surprenant encore qu'une 
décision aussi importante ne se trouve consignée 
dans aucun texte formel. Nous pouvons donc 
effacer le mot intérim; quant à l'expression loco 
dominipene est^ elle est peu précise en elle-même 
et formellement contredite par la loi 25, 1 , D. 

XXIL I. 

La loi 4 D. X, I, distingue les fruits con-^ 
sommés des fruits extants. D'après ce texte, le 
pouvoir du juge s'étend toujours aux fruits 
perçus depuis le commencement du procès, les 
autres n'y sont pas toujours compris. De deux 
choses l'une, ou bien le possesseur était de bonne 
foi, et il conserve les fruits s'il les a consommés; 
ou bien il était de mauvaise foi, et il doit les res- 

(i) M. Accarias, Précis de droit romain, n® 202. 
(2) M. Pellat, De la propriété et de l'usufruit, p 274 et 
suiv. 

4 
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tituer. Les mots^' eosconsumpsitne figuraient pas 
dans le texte originaire; cette assertion se justifie 
par des raisons puisées dans le texte lui-même. 
Le jurisconsulte établit une distinction, non pas 
entre les fruits, mais entre les possesseurs de 
bonne ou de mauvaise foi, la différence qui les 
sépare repose uniquement sur l'existence ou 
l'absence de la bonne foi au moment de la 
perception ; l'idée de la consommation est acces- 
soire, et si Paul en eût fait une condition de 
l'acquisition des fruits, il n'eût pas manqué de 
rinsérer ailleurs qu'à la fin de la phrase, où elle 
paraît être un détail inutile. 

Nous lisons dans la loi 1, 2, D. XX, I, relati- 
vement aux fruits, eos consumpios bonafide emptor 
uiili Serviana restituere non cogetur. Le texte paraît 
formel, et si linterpolation existe, nous devons re- 
connaître qu'elle n'est pas apparente. Cependant 
Ja décision contenue dans cette phrase qui dis- 
pense le possesseur de bonne foi de restituer les 
fruits consommés, ne concorde pas avec le motif 
que nous lisons à la suite. Voici le texte dans son 
entier (1): «Au moment où un fonds était donné 
« en gage il a été convenu expressément que les 
« fruits aussi seraient engagés. L'acheteur de 
a bonne foi ne sera point forcé par l'action utile 
« Servienne à restituer ces fruits, s'il les a con- 

(1) M. Pellat, traduction da livre XX, tit. I, Du gage et de 
l'hypothèque. 
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« sommés. Car on décide que le droit de gage 
« n'est pas détruit par l'usucapion, parce que la 
« question du gage est distincte de celle de la 
« propriété. Il en est autrement pour les fruits 
« qui n'ont jamais été au débiteur. » Le ipotif 
donné par Papinion est donc général, applicable 
à tous les fruits, la décision elle-même est au 
contraire limitée aux fruits consommés. Ce défaut 
de logique peut nous surprendre, nous ne Tim- 
puterons pas au jurisconsulte, qui dans la même 
loi) au § 4, donne une solution que nous avons 
citée en faveur de notre opinion. (V. aussi 48 et 
65 Dereivind.; 42, i^Solut. mat.) 

D'autres fragments contiennent des traces évi- 
dentes du travail des compilateurs. La laine des 
brebis» nous dit Paul, dans la loi 4, 19, D.XLI, 
III, appartient sur-le-champ à l'acheteur de 
bonne foi. Il en faut dire autant des agneaux, 
sMls ont été consommés. Nous trouvons ainsi une 
distinction inexplicable entre deux fruits, la laine 
et les agneauX; à moins de rapporter siconsumpti 
à lana oviian^ ce qui est grammaticalement im- 
possible. A ces arguments tirés du texte lui- 
même nous pouvons ajouter un autre fragment 
qui donne une solution tout opposée sur le même 
objet (28 D. XXII, I). 

La loi 41, 1, D. XLII, I, contient également 
une interpolation évidente. Voici l'hypothèse : le 
donateur d'un immeuble en a la possession, le 
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donataire revendique, le donateur sera condamné 
à restituer le fonds et la totalité des fruits, s'il 
ne les a pas œnsommés. Le jurisconsulte entend 
assimiler le donateur et un possesseur quelcon- 
que,, utquivispossessor damnandus est y et comme il 
est possesseur de mauvaise foi, il doit rendre tous 
les fruits. Tel est le sens évident du texte en sup- 
primant les mots si eos consumpsit. Conservons-les, 
nous arriverons à des conclusions inadmissibles. 
Nous voyons ce possesseur de mauvaise foi gar- 
der les fruits consommés et nous cherchons vai - 
neraent quel est cet avantage dont parle Paul, 
qu'a perdu le donateur en ne faisant pas une res- 
titution immédiate, il nous semble avoir bien 
compris son intérêt en agissant ainsi, puisqu'il y 
gagne les fruits consommés. A côté de cette bi- 
zarrerie nous voyons une inconséquence, Paul ne 
distingue pas les fruits d'après le temps de leur 
perception, et le donateur conserve des fruits 
perçus après la lîtis contestatio et consommés, 
quand tout autre possesseur de bonne foi devrait 
les restituer. Au lieu de l'application des princi- 
pes généraux annoncée par l'assimilation du do- 
nateur à tout autre possesseur, nous trouvons 
une dérogation formelle à ces principes au profit 
du donateur. Ici encore l'incorrection du raison- 
nement est, à n'en pas douter, le résultat de 
l'addition inopportune des mots si consumpsit. 
Les auteurs qui subordonnent l'acquisition des 
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fruits par le possesseur de bonne toi, à leur con- 
sommation, sont obligés de soustraire à l'appli- 
cation du principe les produits du travail de 
l'esclave et tout ce qu'il acquiert ex re possessoris 
(2b, 2, D. XXII, I). Celte distinction entre les 
acquisitions réalisées par Tesclave et les autres 
fruits est peu logique, M. Pellat le montre claire* 
ment par l'exemple suivant : « Si celui qui pos- 
<x sède de bonne foi un champ et un esclave, a 
(c dana ses greniers, au moment de la revendica- 
ff tion, un sac de blé provenant du champ, et un 
« sac de blé provenant du salaire rapporté par 
« Tesclave, du travail qu'il a fait pour le voisin 
« après avoir achevé la moisson chez le iwsses- 
a seur, son maître apparent, le possesseur rendra 
a au propriétaire du champ et de l'esclave le pre- 
ii mier sac et non le second (1). )> 

Dans le droit du Bas-Empire le possesseur res- 
titue les fruits perçus avant la litis contestatio et 
non consommés au moment delà revendication. 
L'ancien droit classique ne connaissait pas cette 
règle, nos lois modernes ne Tont pas adoptée. 

IV. — Conditions de F acquisition des fruits par le 
possesseur de bonne foi. 

Nous avons admis qu'à Tépoque classique le 
possesseur de bonne foi devenait propriétaire des 

(i) M. Pellat^ De la propriété et de l'usufruit, p. 3iO. 
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fruits antérieurs à la HHs contestatio ; nous ajoute- 
rons, qu'à la différence de l'usufruitier, il les ac- 
quiert par le seul fait de la séparation. La loi 25, 
4, D. XXII, I, donne cette solution dans les ter- 
mes les plus formels : « Les fruits appartiennent 
à l'usufruitier lorsqu'il les a perçus, au contraire 
ils appartiennent au possesseur de bonne foi de 
quelque manière qu'ils aient été séparés du sol, 
de même que le possesseur d'un fonds vectigal 
fait les fruits siens à l'instant de leur sépara*- 
tion. » (V. aussi 13 D. VII, IV.) 

Plusieurs textes paraissent admettre une doc- 
trine opposée et décider que le droit du posses- 
seur sur les fruits prend naissance au moment de 
la perception. Ils n'ont pas en général pour objet 
principal de résoudre la question qui nous occupe; 
ils emploient le mot percepti comme l'expression 
des circonstances ordinaires ; on pourrait en le 
prenant à la lettre découvrir dans une môme loi 
deux solutions contradictoires. Nous lisons dans 
les premières lignes de la loi 48 De acq. rer. dom. : 
Bofimfidei emptor non dubie percipiendo fructus suos 
facit^ et un peu plus loin : Denique etiam prius- 
quant percipiat^ siatim ubi a solo separati suntijruc^ 
tus) bonœ^fidei emptoris fiant. La perception et la 
séparation sont ainsi présentées successivement 
comme suffisant chacune à faire acquérir les fruits 
au possesseur de bonne foi. Cette considération 
augmente l'autorité des textes que nous avon? 
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cités en écartant le plus grand nombre des objec- 
tions. 

L'acquisition des fruits n'exige-t-elle aucune 
autre condition telle que l'existence de la bonne 
foi au moment de la séparation? Nous avons 
précédemment admis l'affirmative, il nous reste 
à la justifier. S'il fallait appliquer par analogie à 
notre matière les règles de l'usucapion, nous pour- 
rions sans hésiter dire qu'il suffit que la bonne 
foi ait existé au début de la possession. L'analo- 
gie paraît assez naturelle, elle est môme consa- 
crée par la loi 25, 2, D. XXII, I : « Un acheteur 
de bonne foi a ensemencé le fonds et, avant de 
percevoir les fruits, il a su que le fonds apparte- 
nait à autrui, on demande s'il fera les fruits siens 
par la perception ; l'acheteur, répond Julien, doit 
être réputé de bonne foi tant qu'il n'est pas évincé, 
car l'esclave d'autrui que j'ai acheté de bonne foi 
acquiert pour moi eœ re mea velex operissuis^ jus- 
qu'au moment où je suis évincé. » Julien admet 
donc formellement l'acquisition des fruits malgré 
la survenance de la mauvaise foi avant leur per- 
ception ; son opinion est contredite par Ulpien 
(23, 1, D. XLI, I), Paul (48, 1, eod.) et Africain 
(40, eod.). Paul établit clairement la diff'érence qui 
sépare Tusucapion et l'acquisition des fruits :« Si, 
au moment oti la tradition m'en a été faite, je 
croyais que la chose appartenait au vendeur et 
qu'ensuite j'aie su qu'elle était à un autre, si je la 
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conserve pendant un temps suffisant pour Tu- 
sucapion, deviendrai-je propriétaire des fruits? 
Pomponius pense que Ton doit tenir compte de 
ce que le possesseur n'est pas de bonne foi, 
bien qu'il puisse usucaper; Tusucapion est en 
effet une question de droit, la bonne foi une 
question de fait . On ne peut tirer objec- 
tion de ce que Tusucapion s'accomplit, car celui 
qui ne peut usucaper une chose vicieuse, en ac- 
quiert cependant les fruits. » Celte contrariété 
dans les textes a donné naissance à plusieurs opi- 
nions, et les conciliateurs ont donné libre car- 
rière à leur imagination pour établir l'harmonie 
entre les décisions opposées des jurisconsultes 
romains. Un ancien auteur (1) indique huit sys- 
tèmes diffé)*ents qu'il serait superflu d'exposer. 
Nous admettrons avec le plus grand nombre des 
interprètes que la bonne foi doit exister au mo- 
ment de la perception, tout en i^connaissant que 
les avis étaient partagés sur cette question. La 
rédaction delà loi 23, 1, D. XII, I, contient les 
traces indéniables de l'existence d'une contro- 
verse, elle est ainsi conçue : « Le possesseur ac- 
quiert par son esclave tant qu'il est de bonne foi, 
que décider s'il apprend que cet esclave appar- 
tient à autrui, ou qu'il est homme hbre ? Laques* 
tion est de savoir si l'on doit considérer le com- 

(1) Gallus, Tract, defruetibus (Disput. XII, art. U, n© 2). 
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mencement de la possession ou l'époque de cha- 
que perception ? // est préférable de considérer 
chacune de ces époques. » La controverse abou- 
tit vraisemblablement au triomphe de Topinion 
de Paul et Ulpien. 

La distinction établie entre Tusucapion etTac-* 
quisition des fruits surprend au premier abord, 
on cherche quel motif a pu dicter cette exigence 
de la bonne foi plus rigoureuse pour les fruitsque 
pour la propriété; en voici, croyons-nous, la rai- 
son. En elle-même l'acquisition des fruits par le 
possesseur ost à l'égard du propriétaire moins 
importante que celle de la chose, elle est à un 
certain point de vue plus dangereuse, elle est im- 
médiate alors que l'usucapion exige un délai plus 
ou moins étendu. 

Nous pouvons ainsi nous trouver en présence 
d'un possesseur qui a usucapé la chose et n'a 
point acquis les fruits depuis la survenance de la 
mauvaise foi : quelles restitutions de vra-t-il faire? 
L'application stricte des règles précédentes nous 
oblige à conclure ainsi : le possesseur a prescrit 
la chose^ il n'est pas tenu de la rendre, il n'a pas 
acquis les fruits perçus de mauvaise foi, il doit 
les restituer au propriétaire. Résultat bizarre, 
mais logique si Ion lie veut pas, au mépris 
des textes (arg. 40, 4 et 5 D. XLI, I), attribuer 
à l'usucapion un effet rétroactif. Cependant, si 
les fruits étaient déjà formés et faisaient partie 
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de la chose au début de la possessioa, on peut 
admettre que le possesseur les aura usucapés 
comme la chose elle-même; Papinien applique 
cette décision.au part de l'esclave (44, 2, D. XLI, 
III), nous rétendrons aux fruits, à raison de l'a- 
nalogie des deux espèces. Peut-être les juriscon- 
sultes ont-ils été plus loin ; nous avons vu 
dans la loi 25, 2 De usum que le possesseur ac- 
quiert les fruits quamdiu evictus non fuerit, s'il a 
prescrit la chose il ne sera pas évincé, il aura donc 
pu acquérir les fruits et les conserver. Il est peu 
vraisemblable que celte solution ait été admise 
par tous ceux qui exigeaient la bonne foi au mo- 
ment delà perception. 

Nous avons examiné la situation du possesseur 
qui devient de mauvaise foi, prenons Thypothèse 
inverse ; elle est assez difficile à concevoir. Com- 
ment celui qui a su que la chose n'appartenait 
pas à son auteur peut-il ensuite croire avec quel- 
que vraisemblance à l'existence de son droit? 
Gela paraît impossible pour le môme possesseur, 
à moins de supposer qu'il n'ait acquis successive- 
ment deux fois la môme chose : une première fois 
d'une personne qu'il savait n'être pas le véritable 
propriétaire, une seconde fois d'une autre qu'il 
croyait propriétaire. On conçoit aisément la sur- 
venance de la bonne foi lorsqu'un possesseur de 
mauvaise foi étant mort, son héritier possède de 
bonne foi. Quel sera dans ce cas le sort des fruits 
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perçus pendant la mauvaise foi? Les règles gé- 
nérales du droit s'opposent à leur acquisition par 
le possesseur ; il y a bien deux possesseurs, mais 
la possession est unique et ses caractères survi- 
vent au décès du premier détenteur ; celui-ci ne 
pouvait devenir propriétaire des fruits, son héri- 
tier ne le peut pas davantage, ne pourrait-il pas 
cependant les usucaper, sinon les acquérir par 
la seule prise de possession ? Il ne peut certaine- 
ment pas usucaper la chose, puisque la possession 
a manqué à son origine de Tune des conditions 
nécessaires (2, 49, D. XLI, IV); il semble au 
contraire qu'il puisse usucaper les fruits ; Paul 
dans la loi 4, 5, û. XLI, III, le reconnaît en ces 
termes : Pructus etpartus ancillarum et fœtus peco^ 
rum^ sidefunctinonfueruntj usucapi possunt. Cette 
solution fut un tempérament d'équité inspiré 
sans doute par la considération de la bonne foi. 
L^héritier est (donc responsable, en principe, de 
tous les fruits perçus par son auteur de mauvaise 
foi avant son décès. 

A l'époque classique le possesseur acquiert 
donc les fruits séparés de la chose pendant la 
bonne foi ; au Bas-Empire il faut en outre qu'ils 
aient été consommés ; nous devons établir le sens 
exact de cette consommation. L'idée la plus 
simple et la plus naturelle est d'entendre par 
fruits consommés tous ceux qui n'existent plus 
en nature entre les mains du possesseur ; il a pu 
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les transmettre à une autre personne sans exiger 
aucun prix en retour, c'est une aliénation gm- 
tuite ; il a pu recevoir une valeur en échange, 
c'est une aliénation à titre onéreux; il les a peut* 
être anéantis par Tusage qu'il en a fait; dans 
tous les cas, ils ne font plus partie de son patri- 
moine, ils sont consommés. L'idée d'un enrichis- 
sement possible ne joue point en matière de re- 
vendication le rôle important qu'elle a dans la 
pétition d'hérédité, les textes indiquent assez que 
la consommation n'a pas toujours pour résultat 
un appauvrissement, elle aboutit souvent à une 
transformation (1 De nmt. fenore. — 18, 10, D. 
XLIX, XIV). Quelques fragments des Pandectes 
ont permis de soutenir que la consommation vé- 
ritable se traduit par une perte et ne doit laisser 
aucun profit au possesseur ; par conséquent, les 
fruits vendus dont il a conservé le prix ne sont 
pas consommés, il doit en payer la valeur. La 
loi 72 De leg. II fournit en ce sens un argument 
très sérieux quand on lit le membre de phrajse 
habituellement cité : non enim absumitur quod in 
corpore patrimbnii reitnetur. L'argument perd 
beaucoup de sa valeur si Ton prend l'ensemble 
du texte ; il suppose un légataire chargé de 
rendre à son décès ce qui reste d'une hérédité qui 
lui avait été déférée ; la loi 71 l'oblige à restituer 
ce qu'il a acquis à l'occasion de cette hérédité 
vice permutati dominii^ et la loi 72 lui impose la 
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môme obligation idem servandum^ lorsqu'il a payé 
ses créanciers avec l'argent de l'hérédité. Dans 
les deux cas Tenrichissement du légataire appa- 
raît avec une telle évidence, qu'il était équitable 
de ne pas considérer ses actes comme une véri- 
table consommation ; le jurisconsulte n'a pas eu 
d'autre but, sa décision n'a point la portée d'une 
définition générale. 

L'innovation du droit impérial fut une exten- 
sion du sénatus^consulte Juventicn à la revendi- 
cation ; aux termesdu sénatus-consulteje posses- 
seur de l'hérédité restitue les fruits dont il s'est 
enrichi. On a cru sans doute appliquer le même 
principe au possesseur d'une chose particulière 
en l'obligeant à rendre les fruits non consommés. 
Évidemment, le réformateur n'a pas atteint le but 
qu'il s'était proposé : en laissant au possesseur 
les fruits consommés, il l'enrichit; en lui retirant 
les autres, il l'appauvrit sans raison. On pourrait 
croire, en lisant les Institutes, que la réforme avait 
abouti ; le S 2 Inst. IV, XVII, proclame ce résul- 
tat : Et si her éditas petiia sit eadem drca fructus in-- 
terveniitnt quœ diximus intervenire de swguloi'um 
rerum petitione. Cette assimilation de la pétition 
d'hérédité à la revendication est au moins exagé- 
rée en ce qui concerne le possesseur de bonne foi ; 
si elle était exacte, le possesseur de bonne foi 
d'une hérédité devrait restituer les fruits qui 
existent encore en nature et dont il a consommé 
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la valeur ; il pourrait conserver le prix de ceux 
qu'il a vendus. Le sénatus-consulte Juventien n'a 
jamais consacré ces résultats et Justinien ne l'avait 
pas abrogé. 

Remarque mr les fruits civils. — Nous devons, 
pour être complet, exposer brièvement les règles 
de l'acquisition des fruits civils; faute de textes 
p^irticuliers à notre sujet, nous aurons recours 
aux principes généraux de la possession et de 
l'usufruit. On peut établir deux classes de biens, 
ou de fruits civils : les biens tels qu'une maison, 
un meuble, un^ esclave, qui ne produisent rien 
par eux-mêmes et peuvent toutefois procurer 
des fruits civils représentant leur usage ; les 
biens productifs par eux-mêmes et donnés à bail, 
qui procurent au propriétaire des fermages re- 
présentant les fruits naturels. A Tégard de la 
seconde classe de biens, la situation du possesseur 
ne peut soulever aucune difficulté ; cultivant lui-* 
même, il pourrait acquérir tous les fruits perçus 
de bonne foi^ il détient la chose par l'intermé- 
diaire d^un tiers j cela ne change rien à son droit, 
on peut toujours posséder corpore alieno; par 
conséquent, il acquiert les fermages en propor- 
tion des fruits naturels réellement perçus par son 
fermier. Cette solution est incontestable pour 
l'usufruit (58 pr. De usuf. et qtiemad.). Nous na 
connaissons aucun motif sérieux de l'écarter en 
notre matière. S'agit-il de la première classe de 
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biens, des fruits civils proprement dits, nous 
trouvons dans la loi 19 pr. et 1 De tmtr. une 
indication précieuse pour établir les droits du 
possesseur; ce texte nous apprend que le posses- 
seur peut être condamné à restituer comme fruits 
la valeur que représente l'usage d'un meuble ou 
même d'une servitude ; il est évident que le mon- 
tant de cette condamnation sera fixé d'après la 
durée de l'usage, jour par jour. N'est-il pas natu- 
rel d'appliquer à l'acquisition des fruits le prin- 
cipe que nous trouvons écrit pour leur restitu- 
tion? Le possesseur acquiert donc les fruits civils 
de la seconde catégorie jour par jour jusqu'au 
moment où sa bonne foi vient à cesser (analogie 
des lois, 25, 2 et 26 Deusuf. et quemad.). 

Nous ajouterons une observation importante 
pour le droit du Bas-Empire ; les fruits civils, du 
moment de leur acquisition, occupent dansle patri- 
moine la même place que les fruits naturels après 
leur aliénation, c'est-à-dire qu'ils pnt dès l'ori- 
gine la nature de fruits consommés (1)» 

V. — Restitution de fruits imposée au possesseur de 
bonne foi. 

Le possesseur doit restituer les fruits perçus 
depuis Idi litis contestation comme s'il avait toujours 

(i) De Savigny, Droit romain, t. VI, p. 106. 
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été de mauvaise foi, post liiem contestatam omnes 
incipiuni malœ fidei possessores esse (20, il et 25, 
7 D. V, III). Cette proposition est suffisamment 
exacte pour nous permettre de renvoyer sur ce 
point à ce que nous dirons du possesseur de mau- 
vaise foi ; nous signalerons cependant, pour n'y 
plus revenir, les différences qui peuvent exister 
entre les deux classes de possesseurs pour les 
fruits postérieurs à la liiis corUestatio; elles cor- 
respondent à une diversité de degré dans la mau- 
vaise foi- Le possesseur qui a toujours été de 
mauvaise foi mérite moins d'égards que celui qui 
a pu croire légitimement à l'existence de son 
droit ; sans doute, l'action lui montre que son titre 
n'était pas à l'abri de toute contestation, elle 
ne prouve pas qu'il ne repose sur aucun fon- 
dement; on peut être défe deur et gagner le 
procès. 

Une différence importante et certaine existe au 
point de vue des cas fortuits; le possesseur de 
bonne foi n'en est pas responsable; la loi 40 De 
hered. petit, donne celte solution et la motive en 
ces termes : Nec débet possessor aut mortalitatem 
prœstare^ aut propter metum hujus periculi temere 
indefensiimjussuum relinquere. Le possesseur avait 
des raisons sérieuses de se croire propriétaire, 
il ne faut pas que la crainte de répondre des cas 
fortuits lui fasse abandonner sa défense; telle est 
la solution raisonnable qui prévalut après quel- 
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ques controverses entre les jurisconsultes anciens. 
Il est possible cependant que le possesseur qui a 
été de bonne foi ait complètement cessé de l'être 
au moment de la litis contestatio; ce cas se pré- 
sente lorsqu'il a pu reconnaître au simple exposé 
de la demande que son droit était purement illu- 
soire; il paraît légitime de le traiter alors comme 
le possesseur de mauvaise foi, en le déclarant res- 
ponsable des cas fortuits. Cujas proposait déjà 
cette assimilation : In malœ fidei possessorcj vel 
bonœ fidei possessore qui improbe Kffiiavit, id ésl, 
sine justa causa ^ sine justapersuasione... (1). 

Quelques auteurs ont admis entre les deux 
classes de possesseurs une seconde différence, qui 
consiste dans la manière d'apprécier leur res- 
ponsabilité à l'égard des fruits qu'ils ont négligé 
de percevoir (2). Il faudrait, dans un cas, con- 
sidérer la personne du défendeur, c'est-à-dire 
apprécier les fruits négligés par le possesseur de 
bonne foi, d'après ceux qu'il pouvait percevoir en 
agissant avec la môme diligence qu'il apporte 
habituellement dans la gestion de ses affaires. 
Dans le second cas, on devrait établir la respon- 
sabilité du possesseur de mauvaise foi en consi- 
dérant la personne du demandeur, et imposer 



(i) Gajas,t. VU, p. 260,261. 

(2) Le possesseur de mauvaise foi est responsable des 
fruits négligés avant ou après la lltiscontestation, celui de 
bonne foi depuis celte époque seulement. 
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au défendeur la restitution de la valeur de tous 
les fruits qu'aurait pu recueillir le demandeur 
lui-même. Nous examinerons le mérite de cette 
distinction en traitant des obligations du posses* 
seur de mauvaise foi (1). 

Une troisième différence se présente dans la 
revendication d'un esclave; le possesseur de 
bonne foi d'un esclave acquiert par son entre- 
mise ex re sua et ex operis servi^ il conserve tout 
le bénéfice de ces acquisitions lorsqu'elles se pro- 
duisent avant la litis contestation en est-il de même 
quand la demande l'a constitué de mauvaise 
foi? Les textes ne font pas tous à la question 
une réponse uniforme. Gains '(20 De rei vind.) 
décide que le possesseur doit restituer les acqui- 
sitions postérieures à la demande, à moins qu'elles 
n'aient été faites avec des valeurs puisées dans 
son patrimoine ; la litîs contestatio aurait donc 
pour résultat d'enlever au possesseur de bonne 
foi la .faculté d'acquérir ex operis servi en lui con- 
servant le bénéfice des acquisitions ex re sua. 
Julien (2b, 2, De usuris), plus favorable que 
Gains au possesseur de bonne foi, lui reconnaît 
le pouvoir d'acquérir par l'intermédiaire de l'es- 
clave, soit ex re sua, soit ex operis, jusqu'au mo- 
ment de l'éviction, c'est-à-dire même pendant 
la période de temps qui sépare la litis contestatio 

{\) V« les auteurs cités par M. de Savigoy, t. VI, p. 116. 
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de la sentence. Ulpien, au contraire (23, 1, D. 
XLI, I), lui refuse môme l'acquisition ex resua 
dans cet intervalle; cette décision, sans aucun 
tempérament, eût été contraire à l'équité, aussi 
peut-on conjecturer qu'Ulpien en corrigeait Tin- 
justice en accordant au possesseur une condiciio^ 
pour réclamer au demandeur la valeur qu'il avait 
fournie (1). En présence de ces textes, nous 
croyons pouvoir considérer comme une règle 
certaine le droit, pour le possesseur de bonne foi, 
de conserver les acquisitions ex re sua réalisées pen- 
dant le cours du procès ; il est plus certain encore 
que le possesseur de mauvaise foi ne retire aucun 
profit de la possession de l'esclave après comme 
avant la litis contestalio. 

Dans l'ancien droit romain, le possesseur de 
mauvaise foi restituait les fruits au double, le 
possesseur de bonne foi, pour le temps postérieur 
à la demande, les restituait au simple. On trouve 
des vestiges de cette solution dans la loi des 
Douze Tables {Tab. Xll) par un fragment ainsi 
conçu : Si vindiciam faisant iulit^ rei sive litis... 
prxtor arbitras très dato, eorum arbitrio... reus frac- 
tus duplione damnum decidito (2). Paul, dans ses 
Sentences (1. V, tit. XIX, § 2), restreint l'obliga- 
tion du double aux fruits postérieurs à la litis 
contestatio : ex die accepti judicii dupli fructus com-^ 

(1) M. Accarias, Prècu de droit romain^ n9 299, note. 
(3) Giraud, Nov. Enck., p. S5. 



— 68 — 

puianiur. Une constitution de Valentinien, de 
l'année 369, insérée au Code Théodosien (I G. 
Th. IV, XIX), reproduit en termes exprès la règle 
des Douze Tables : Et priscijuris formulis... malœ 
fidei possessores in duplum conveniuntur ; la restitu- 
tion au double imposée au possesseur de mau- 
vaise foi s'appliquait aux fruits négligés comme 
aux fruits perçus, le texte ne distingue pas. Jus- 
tinien, en insérant dans son Code la constitution 
de Valentinien, en a fait disparaître la mention 
du double (2, Code, VII, LI) : il effaçait ainsi une 
différence remarquable entre le possesseur de 
bonne foi et celui de mauvaise foi. 

Il existe une autre différence entre les deux 
classes de possesseurs ; nous verrons que le pos- 
sesseur de bonne foi est mieux traité relative- 
ment aux impenses que le possesseur de mau- 
vaise foi; nous aurons à préciser dans quelle 
mesure, en examinant la controverse qu'a sou- 
levée cette question. 

APPENDICE — DES IMPENSES 

Les fruits ne sont pas pour le possesseur qui 
les acquiert un profit pur et simple ; son bénéfice 
peut être amoindri, sinon complètement absorbé, 
par les dépenses qu'il a faites sur le fonds pos- 
sédé ; cette observation nous amène à traiter la 
question des impenses qui, sans rentrer directe- 
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ment dans le cadre de notre sujet, en est cepen- 
dant un complément naturel. 

Nous avons trouvé plus haut, dans les lois 48 
et 65 De rei vind.^ l'indication du droit aux im- 
penses ; elles ne rentrent pas naturellement dans 
l'office du juge, et tous les textes supposent que 
le défendeur qui les réclame a fait insérer dans 
la formule une exception de dol. Cette forme 
indique même que le droit aux impenses fut 
reconnu au possesseur à une époque relative- 
ment récente (1). Le résultat de l'exception de 
dol sera, soit d'autoriser le défendeur à conserver 
la chose jusqu'à ce quMl soit indemnisé de ses 
dépenses, soit de faire diminuer la condamna- 
tion; telle est la mise en œuvre du droit aux 
impenses; quelle est son étendue? Il comprend la 
totalité des dépenses qui ont eu pour but d'em- 
pêcher la chose de périr, et les frais indispen- 
sables à la production des fruits (27, 5. — 65 D, 
VI, 1) — (4 D. VII, VII) —(5, Code, III, XXXII). 
Le possesseur peut encore réclamer les dépenses 
utiles, c'est-à-dire « celles qui n'ont point servi 
à conserver la chose, mais à l'améliorer, faute 
desquelles la chose n'eût pas péri, mais grâce 
auxquelles cette chose vaut plus qu'aupara- 
vant (2) ». L'appréciation des dépenses utiles 
peut donner lieu à de nombreuses difficultés, 

(i) Iherinir, V Esprit du droit romain, t. IV, p. 186. 
(2) M. PcUat, De la propriété, p. 239. 
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les hypothèses les plus variées se présentent (1) 
(28, 29, 31, 32, De rei vind.)^ et le juge doit tenir 
compte, dans leur examen, de la situation des 
personnes comme de la nature des choses. Bonus 
judex varie ex personis causisque eonstituetÇiS eod.). 
Le demandeur ne paiera pas toujours l'intégra- 
lité des dépenses utiles; il peut choisir selon son 
intérêt entre les deux partis suivants : tenir 
compte au possesseur de la dépense inférieure à 
la plus-value, ou lui rembourser la plus-value 
inférieure à la dépense (29, 2, D. XX, I). Le 
moyen reconnu au possesseur pour obtenir le 
remboursement de ses dépenses est le lien qui 
unit cette matière à Tacquisition des fruits. Le 
possesseur doit, en effet, imputer ses impenses 
sur les fruits qu'il a perçus ; en cas d'insuffi- 
sance des fruits, il obtient l'excédent, soit en 
retenant la chose, soit en faisant diminuer la 
condamnation grâce à l'exception de doL Ce 
moyen est efficace lorsque le possesseur n'est pas 
dessaisi, son utilité est nulle dans le cas où le 
possesseur, ignorant son droit de rétention, a 
restitué le fonds sans déduire le montant de ses 
impenses. Cujas (2) lui reconnaît dans ce cas 
une condictio incerti pour recouvrer la possession, 
mais tous les textes qu'il invoque sont réfutés par 

(1) M. Pellat sur la loi 27, 5, De rei vind.f examine en 
détail ces hypothèses. 
(2)Cuja8, t.VIl,p. 289, 
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la loi 33 De cond, indeb.^ où nous lisons : Ideo 
constat si cuis cum existimaret se heredem esse^ in-- 
sulam hereditariam fulsisset nullo alio modo quam 
per retentionem impensas servare posse. Le même 
auteur (1) admet aussi que le possesseur sera 
indemnisé en Tabsence de toute exception par 
l'office du juge; il déclare qu'il n'y a pas lieu de 
distinguer sur ce point la pétition d'hérédité et 
la revendication. Les jurisconsultes admettaient, 
en effet, sauf quelques divergences d opinions, 
que les pouvoirs du juge de la pétition d'hérédité 
étaient assez étendus pour l'autoriser à trancher la 
question des impenses (38, 44. 58, D. V,III). L'as- 
similation des deux actions m rem n'est pas exacte; 
on comprend aisément l'étendue des pouvoirs 
du juge de la pétition d'hérédité : il a pour mission 
d'apprécier un ensemble de biens et de dettes, 
les impenses sont l'un des éléments du compte à 
établir. La revendication n'a pas le même caracr 
tère, elle a pour objet une chose déterminée, le 
juge doit se borner à vérifier le droit du deman- 
deur sur la chose et en ordonner la restitution ; 
l'appréciation des impenses est en dehors de sa 
mission, elle ne peut y entrer qu'en vertu d'un 
ordre formel du magistrat, c'est-à dire, par l'in- 
sertion dans la formule d'une exception de dol. 
Le système de Cujas ne respecte pas les termes 

(i ) T. IV, p. 823 Ad kgem 48 De ret vind. 
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de la loi 48 De rei vind. : Verum excepHone dolipO' 
sita^ per officiumjudicis œquitatis ratione servantur. 
Vofficium judkis est présenté comme une suite 
de l'exception de dol ; le texte signifie qu'en vertu 
de cette exception le juge pourra tenir compte 
des dépenses faites sur le fonds par le possesseur 
de bonne foi. Cujas insère dans la phrase une 
disjonctive, excepiione doliy vel per officiumjudicis^ 
et conclut qu*à défaut d'exception le juge peut 
néanmoins, à cause du pouvoir général qui lui 
appartient dans les actions arbitraires, compenser 
les dépenses avec les fruits. La [correction propo- 
sée par Cujas ne nous paraît pas fondée (1), et nous 
admettrons que, au moins à l'époque classique, 
le possesseur devait obtenir l'exception de dol 
pour se faire rembourser les impenses au moyen 
d'une compensation avec les fruits . 

Pothier, lui, accorde une autre ressource : il 
lui reconnaît une action negotiorum gestorum; il 
est difficile de justifier son opinion; le possesseur 
a bien entendu gérer sa propre affaire, il n'a pas 
agi dans le but d'obliger un tiers, l'action de ges- 
tion d'affaire est inapplicable (14, 1, D. X, III), 

La situation du possesseur n'est peut-être pas 
aussi mauvaise qu'elle le paraît au premier abord, 
il sera protégé par l'application des interdits et 
de l'action Publicienne. L'interdit utipossidetis ou 

(1) M. Pellat, De la propriété, p. 332, note 1. 
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unde vi lui fera recouvrer la chose, par consé- 
quent le rôle de défendeur à la revendication et 
le moyen d'opposer Vexceptio doit. S'il était in 
causa usucapiendi il agira utilement par la Publi- 
cienne, sauf dans le cas où le propriétaire possé- 
derait la chose ; dans cette hypothèse, il serait 
écarté par Vexceptio jusfi dominii ; no pourrait-on 
pas alors, comme le propose un éminent au- 
teur (1), lui accorder une replicatio doli, comme s'il 
était défendeur à la revendication, au lieu d'être 
demandeur dans la Publicienne? 

Le possesseur de bonne foi peut, avons-nous 
dit, réclamer au propriétaire les dépenses qu'il a 
faites en vue d'une récolte, aura-t-il cette faculté 
si la récolte n'a pas abouti? Nous donnerons à 
cette question une réponse affirmative pour le 
possesseur d'une hérédité en nous conformante 
deux textes exprès (36, b, 37 D. De hered. petit.). 
Cujas (2) pense que l'on doit étendre cette solu- 
tion à la revendication, mais il ne peut invoquer 
en faveur de son opinion que des raisons d'équité 
et le parallélisme habituel des deux actions ; ce 
système aboutirait à une nouvelle différence pré- 
cédemment annoncée entre le possesseur de 
bonne foi et celui de mauvaise foi, ce dernier ne 
pouvant pas se faire rembourser les dépenses 



(l| M. Accarias, 1. 1, p. 614, note % 3« édit. 
(2) Cajas sur la loi 27, 5, De reivind. 
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faites on vue de la production des fruits lorequMl 
n'y a pas eu de récolte. 



SECTION II 

DU POSSESSEUR DE MAUYAISB FOI 

Le possesseur de mauvaise foi est celui qui 
possède sciemment la chose d'autrui; il savait^ 
au moment de l'acquisition, que le tradens n'était 
pas propriétaire et n'avait pas le pouvoir d'alié- 
ner en vertu d'une autre qualité, telle que le titre 
de mandataire ou de tuteur; ou bien, aucun acte 
juridique, aucune jusla causa n'a précédé son en- 
trée en possession. L'opposition qui existe entre 
la situation du possesseur de mauvaise foi et 
celle du possesseur de bonne foi nous conduit na- 
turellement à comparer aux droits de celui-ci les 
obligations de celui-là ; mais il n'est pas ques- 
tion d'une acquisition proprement dite des fruits 
par le possesseur de mauvaise foi, c'est bien plu* 
tôt une restitution. Nous retrouvons ici Tétude 
des pouvoirs du juge, qui complète celle de l'ac- 
quisition proprement dite des fruits. 

La présence d'un possesseur de mauvaise foi 
ne porte aucune atteinte au droit du propriétaire 
sur les fruits de sa chose ; sans doute la mau- 
vaise foi ne se présume pas (30, Code, VIII, XLV), 
et le demandeur doit en faire la preuve, mais, 
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rayant faite, il obtiendra la restitution de la 
chose avec tous ses accessoires, notamment tous 
les fruits, à compter du jour de la dépossession. 
Le possesseur de mauvaise foi restitue les fruits 
qu'il a perçus et la valeur de ceux qu'il a négligé 
de percevoir, le possesseur de bonne foi est sou- 
mis à la môme obligation après la liiis contestation 
si vero bena fide possessor fuerit... post inchoatam 
petitionem etiam illorum fructuum ratio habetur qui 
cuipa possessoris percepti non sunt... (2 Instit. IV, 
XVII). 

Un auteur (1) a prétendu effacer toute diffé- 
rence sur ce chef entre les deux possesseurs, et 
soutenu, contre l'opinion générale, que le posses- 
seur de mauvaise foi lui-même n'est pas respon- 
sable des fructus non percepti antérieurement à la 
Htis contestatio ; cette responsabilité serait donc 
une conséquence immédiate du rapport d'obliga- 
tion créé par Tinstance entre le demandeur et le 
défendeur. Plusieurs textes contredisent cette 
opinion ; il est hors de doute cependant que la 
responsabilité du possesseur de mauvaise foi, 
quant aux fruits négligés dans le temps qui a 
précédé la demande, n'a pas toujours été recon- 
nue, La rei vindicatio primitive ne comprenait 
point le dolus prxteritus ni les fruits négligés ; 
sans doute, elle pouvait être complétée par une 

(i) Madai^ cité par M. Pellat, p. 346, à la note. 
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action personnelle, mais l'ancien droit romain ne 
devait pas reconnaître cette action; elle eût sup-^ 
posé l'existence entre le possesseur et le pro^ 
priétaire d'nn rapport obligatoire qui faisait dé-- 
faut pour Tépoque antérieure à la M$ corUestatio. 
Si, ridée d'un rapport obligatoire dans la reven- 
dication était étrangère au droit ancien, on peut 
dire qu'elle domine le droit nouveau ; nous la 
trouvons dans la faculté reconnue au propriétaire 
d'agir contre le possesseur à raison de son dolus 
prœieritusei des fruits, elle apparaît aussi par le 
droit accordé au possesseur de réclamer ses im* 
pMses (1) ; seule, elle pouvait justifier la resti- 
tution des fruits que le possesseur de mauvaise 
foi a négligé de percevoir. Elle fut pour la pre- 
mière fois mise en pratique par un sénatus-con • 
suite rendu sous le règne d'Adrien et relatif à la 
pétition d'hérédité. Les textes expriment l'obli- 
gation qui existe entre le possesseur de mauvaise 
foi et l'héritier, en déclarant le possesseur res- 
ponsable de son dol passé et même de sa faute 
(25, 2 et 3, 2 De hered. pet.) (2). On en conclut 
qu'il devait payer la valeur des fruits qu'il avait 
omis de recueillir : Sedet fructus non quos perce-- 
peruntsed quos percipere debuerunt eos prœstaturos 

(\) Ihering, V Esprit du droit romain^ t. IV, p. 483. 

(2) Le sénatus-consuUe décidait que le possesseur de 
mauvaise foi qui aurait cessé de posséder par dol serait 
condamné comme s'il possédait encore, et Ulpien l'explique 
en disant qull répond du dolus prseteritus et de la culpa. 
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(25, 4 eod. tU.). Les jurisconsultes appliquèrent 
ensuite la même décision à la revendication ; Paul 
mentionne cette extension, les expressions qu'il 
emploie montrent qu'elle était encore à son épo- 
que une nouveauté plutôt qu'une règle incontes- 
table. « Puisque, dit-il, le dol antérieur est com- 
pris dans Faction réelle générale, la pétition 
d'iiérédité, il n!esi pas absurde qu'il soit éga- 
lement compris dans la revendication, action 
réelle spéciale (27, 3 De rei vind.). La loi 157, 1, 
Dereg. ;>/m,peut être citée dans le même sens, 
elle paraît bien comprendre les deux actions en 
revendication et en pétition d'hérédité; mais, dans 
la pensée du jurisconsulte, ce fragment ne visait 
peut-être que Tune d'entre elles, le titre où il est 
inséré amoindrit beaucoup son autorité. Les tex- 
tes cités mentionnent le dol antérieur. Nous avons 
vu comment les jurisconsultes en avaient déduit 
la responsabilité des fruits négligés, il est ration- 
nel de supposer que Paul entendait appliquer à la 
revendication le principe du sénatus-consulte 
avec toutes ses conséquences reconnues, y com- 
pris l'obligation, pour le possesseur de mauvaise 
foi, de payer la valeur des fruits qu'il pouvait 
percevoir et n*a pas recueillis. 

Comment faudra-t-il estimer les fruits que le 
possesseur aurait pu percevoir? Deux solutions 
seprésenlent tout d'abord à l'esprit : dans l'une 
on apprécie in absiracto la possibilité de la percep- 



— 78 — 

tion des fruits, on prend comme critérium la con- 
duite du dUigens paterfamilias ; dans l'autre on 
Testime in ctmcreto. La seconde solution se sub- 
divise, on peut choisir entre deux personnes con- 
crètes, celle du demandeur et celle du défendeur. 
Ces trois points de vue différents paraissent se 
rencontrer dans les décisions données par les ju- 
risconsultes romains, et la contrariété des textes 
a été la cause première d'une controverse que 
nous n'espérons point résoudre, mais que nous 
devons exposer. 

Etant donnés les principes de l'action en reven- 
dication, son but pratique, qui est de procurer 
au demandeur tous les avantages qu'il a perdus 
par la dépossession^ il paraît logique ou tout au 
moins équitable d'imposer au défendeur de mau- 
vaise foi (et au défendeur de bonne foi depuis la 
demande) la restitution des fruits que le deman- 
deur lui-même aurait pu recueillir. Les textes 
juàtifient pleinement cette déduction pour la pé- 
riode de temps postérieure à la litis contestatio ; il 
est certain que le jugement sur la revendication 
a pour but « de reproduire artificiellement l'état 
de choses qui eût naturellement existé s'il eût été 
possible de le prononcer dès l'origine du pro- 
cès (1) ». Le seul moyen d'atteindre ce but à l'é- 
gard des fruits est de chercher ce qu'aurait pu 
faire le demandeur, quels produits il aurait tirés 

(I) M. de Savigny, Droit romain^ t. VI^ p. 6. 
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de sa chose; ce procédé d'estimation lui sera 
moins favorable qu'un autre, si le possesseur 
pouvait, à cause de sa situation exceptionnelle, 
obtenir des produits plus abondants, l'équité ne 
serait pas lésée cependant ; elle le sera, si Ton 
prend pour base d'estimation la situation person- 
nelle du défendeur. Que Ton oblige le possesseur 
de mauvaise foi à restituer les fruits qu'il a perçus 
môme dans le cas où le propriétaire ne pouva t 
pas les recueillir, c'est justice, son usurpation 
ne doit pas Tenrichir ; le contraindre à payer la 
valeur des fruits qu'il n'a pas perçus et que le 
propriétaire ne pouvait percevoir, ce n'est plus 
assurer à ce dernier une indemnité, c^est lui pro* 
curer un bénéfice inattendu. 

Les principes généraux du droit romain et de 
l'équité naturelle nous autorisent donc à consi- 
dérer la personne du demandeur pour apprécier 
les fructus non percepii ; à ces raisons insuffisantes 
par elles-mêmes nous ajouterons Tappui de 
textes formels. 

Ecartons d'abord plusieurs fragments qui sem- 
blent se rapporter à la personne du défendeur 
(25, 4, De hered. petiL)^ (5 Code, De rei vind.)^ (2, 
Code, Vil, Ll), (1 , 1 , Code, III, XXXI) ,(3, Code, IV, 
XXIV), (2, Code, VIII, XXV): ils ne font pas in* 
tervenir le demandeur et se bornent à dire que 
le défendeur doit restituer les fruits qu^il a dû ou 
qu'il a pu percevoir; leur objet principal est 
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d^établir robligalion du défendeur, non pas d'en 
fixer rétendue ; en parlant des fruits qu'il a dû 
percevoir, ils n'indiquent pas comment on appré- 
ciera la possibilité de leur perception. 

Voici les textes qui confirment notre opinion : 
loi 62, 1, D.. De rei vind., ainsi traduite par 
M. Pellat : « En général, lorsqu'il s'agit d'esti- 
cc mer les fruits, il est constant qu'il faut consi- 
(c dérer non pas si le possesseur de mauvaise foi 
a a joui, mais si le demandeur aurait pu jouir 
<K dans le cas où il lui eût été permis de posséder, 
a Ce sentiment est aussi approuvé par Julien. » 
La pensée du jurisconsulte est nettement expri- 
mée, on ne doit pas considérer si le défendeur a 
joui, mais si le demandeur aurait pu jouir. UU 
pien dit avec la même précision : Fructus autem 
ht deducuntur in petitionem non quos hères perceptif 
sed quos legatarius percipere potuit (39, 4, De 
leg. I) (dans le même sens 4, Code, VIII, IV). Le 
système que nous soutenons était donc admis 
par Papinien, Julien et Ulpien; nous avons 
écarté celui qui consiste à apprécier la possibilité 
de la perception d'après la situation du défen- 
deur, il nous reste à exposer sinon à réfuter un 
système qui paraît supprimer la controverse, et 
nie son existence, en attaquant « moin» les solu- 
lions proposées que la position même de la ques- 
tion (1) ». Nous croyons ce système attaquable, 

(I) M. do Savigny, t. VI, p. il6. 
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ses partisans nous en indiquent le point faible; 
a la question telle que nous l'avons posée im- 
plique en effet, dit M. de Savigny, que la percep- 
tion des fruits lient à une capacité individuelle 
qui peut exister ou manquer tantôt chez Tune, 
tantôt chez l'autre des parties... cela n'est mille- 
ment fondé ». L'opinion de M. de Savigny paraît 
avoir les préférences de M. Pellat, cependant le 
savant professeur reconnaît a qu'il peut se pré- 
senter des cas où le demandeur, par sa position 
particulière, aurait pu retirer un revenu plus con- 
sidérable que le défendeur n'aurait été à portée 
de le faire, quand même il aurait usé de toute la 
diligence dont il est capable. » Nous aurons à 
revenir sur ces deux propositions après avoir 
exposé fidèlement le système. La responsabilité 
des fruits négligés provient, dans cette théorie, de 
la culpa du possesseur qui aurait dû les recueillir ; 
l'existence ou la non-existence d'une faute doit 
trancher toutes les difficultés, il suffît de com- 
parer la conduite du possesseur à celle qu aurait 
eue dans les mêmes circonstances un diligem 
paterfamilias ; deux textes sont invoqués en fa- 
veur de ce système : (2 Inst. IV, XVII) (§ 9 Sen- 
tences de Paul^ liv. I, tit. XIII a). M. de Savigny 
rejette les textes que nous avons cités plus haut 
par l'argumentation suivante : a Sans doute, 
« dit-il, nous voyons dans plusieurs textes que 
<K les fruits sont dus dans le cas où le demandeur 

6 
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c aurait pu les recueillir ; mais d'autres textes et 
te en plus grand nombre posent seulement la 
<t quesaon de savoir si le défendeur a pu ou dû 
« recueillir les fruits. Ces deux locutions ont ab- 
(c solument le même sens, et c'est avec raison 
<E qu'on les emploie indifféremment Tune pour 
<c TautrOi d Le jurisconsulte allemand reconnaît 
que les textes qui parlent des fruits que le pos- 
sesseur aurait pu recueillir énoncent la question 
sans la résoudre ; son autorité confirme ainsi les 
conclusions que nous avons posées à leur égard. 
Mais il reconnaît la synonymie de deux locutions 
qui nous paraissent entièrement distinctes, Tune 
pose la question, l'autre donne la réponse; aux 
termes de la première, le possesseur restitue les 
fruits qu'il a dû percevoir; d'après la seconde, il 
répond de tous ceux qu'aurait pu percevoir le 
propriétaire. Il nous paraît difficile de considérer 
avec Mk de Savigny ces deux propositions comme 
deux manières de poser une même question. Exa- 
minons les résultats pratiques de son système en 
prenant une hypothèse. Le propriétaire d'une 
terre inculte, contraint par sa position de la 
laisser improductive, s'est vu dépouiller par un 
usurpateur ; celui-ci, disposant de moyens excep- 
tionnels qui faisaient défaut au légitime proprié- 
taire, a transformé le fonds en l'améliorant ; il en 
a perçu les fruits pendant un temps plus ou 
moins long, puis^ pour un motif quelconque, a 
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cessé complètement de les recueillir. Le proprié-^ 
taire, eût-il été très diligent, né pouvait tiret' 
aucun parti de sa terre, le possesseur Ta fait; puis, 
devenu négligent, c'est-à-dire en faute, il a cessé 
^ percevoir les fruits; on devra Tobliger à payer 
4a valeur de tous ceux qu^il aurait pu recueilli!* 
en agissant comme un diligens paterfamilias^ et le 
propriétiaiire recevra de la générosité du jugé un 
bénéfîee inespéré. Dans notre système, le pos- 
sesseur restituera tous les fruits perçus, mais 
pour le temps pendant lequel il a été négligent il 
devra ceux qu'aurait pu recueillir le demandeur ; 
Je défendeur ne s'enrichit pas, le demandeur ne 
subit aucune perte injustifiée, c'est le résultat lé 
plus conforme à l'équité. Nous admettons d'ail- 
leurs au profit du propriétaire la présomption 
qu'il est un diligens paterfatnilias ; cette qualité lui 
làtôaol; dé£iut, le défendeur devra en fournir ia 
preuve, s'il prétend faire abaisser la condamna- 
tion du chef des fruits négligés. Cette observa- 
tion nous permet de répondre aux textes, cités 
par M. de Savigny, qui indiquent comme bMè 
d'a(>préciatioQ la conduite d*un père de famille 
diligent; ils n'ont point pour objet de poser un 
piwcipe, mais ils expriment le résultat ordinaire 
de l'action. En général, le défendeur pourra diffi- 
cilement établir que le demandeur n'aurait pas 
agi comme un père de famille diligent, le juge 
lui appliquera purement et simplement la théorie 
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de la culpûj en le condamnant à payer la valeur 
des fruits qu'aurait perçus le demandeur, consi- 
déré comme diligens paterfamilias jusqu'à preuve 
contraire. 

Nous pouvons résumer la controverse et for- 
muler ainsi la question : La possibilité de la per«- 
ception des fruits doit-elle être appréciée d'après 
la personne concrète du demandeur ou du défen- 
deur, ou la personne abstraite du diligens pater- 
familias? Noua croyons devoir répondre avec les 
textes : d'après celle du demandeur. Ce système 
est rigoureux lorsque le demandeur pouvait, à 
cause de sa situation particulière, retirer de la 
chose un revenu considérable; aussi admettons- 
nous le tempérament, proposé par M. Pellat, en 
n'imposant pas la restitution de ces produits ex- 
traordinaires au possesseur de bonne foi qui 
répond des fruits négligés depuis la Uiis contestation 
et cela, parce qu'on ne doit pas lui reprocher 
d'avoir résisté à la demande. 

On a soutenu deux autres systèmes : le pre- 
mier (1) distingue entre la revendication et la 
pétition d'hérédité ; le second (2), entre le posses- 
seur de bonne foi déclaré responsable des fruits 
qu'il aurait pu recueillir lui-même, et le posses- 
seur de mauvaise foi tenu de restituer tous ceux 
que le demandeur pouvait percevoir. 

(i) BuchhoKz. 

(2) Gluck, Vangerow, cités par M. Pellat. 
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La restitution des fruits négligés par le pos- 
sesseur de mauvaise foi ne fut pas toujours ap- 
pliquée avec la môme rigueur; Tancien droit 
rimposait au double au moins pour le temps 
postérieur à la Htis contestatio. Cette exigence se 
retrouve dans le Code Théodosien, elle disparut 
avant le règne de Justinien. Nous renvoyons sur 
ce point aux explications que nous avons données 
plus haut. 

Les obligations du possesseur de mauvaise foi 
sont-^Ues toujours sans compensation, n'a-t-il 
jamais aucun droit à faire valoir contre le pro- 
priétaire? Il était équitable de Tautoriser dans 
tous les cas à réclamer les impenses nécessaires, 
c'est-à-dire celles qui ont eu pour objet la con- 
servation de la chose, la production, la récolte 
ou la conservation des fruits (36, 5, De hered. 
pet.). La justice la plus élémentaire commandait 
cette décision, qui est en outre conforme aux prin-- 
cipes généraux de la revendication. Cette action 
a pour but de replacer le demandeur dans la si- 
tuation où il serait s'il n'avait pas été dépossédé ; 
conservant sa chose, il aurait dû faire les dé- 
penses nécessaires pour l'empêcher de périr, par 
exemple, de payer la condamnation pour éviter 
la dediiio noxaiis de Tesclave poursuivi ex delicto; 
si le possesseur de mauvaise foi a payé cette con- 
damnation, il est juste que le propriétaire lui en 
rembourse le montant (27, 5, De rei vind.). De 
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mêmei le propriétaire n'aurait pu recueillir les 
fruits sans les frais de culture^ de semence et de 
récolle faits par le possesseur, et que lui-môme 
aurait été contraint de faire s'il avait joui de la 
chose, il devra donc les restituer^ autrement la 
dépossession, bien loin de lui avoir causé préju-^ 
dice, Tenrichirait (27, 5. 66 pr. D. De rei vind.) 
(4 D. VII, VII) (5, Gode, III, XXXII) (1)- Le droit 
du possesseur de mauvaise foi de réclamer les 
impenses faites en vue des fruits est soumis à une 
condition, il faut que la récolte ait réussi et que 
par conséquent il restitue les produits dont il 
réclame les frais ; le possesseur de bonne foi a sur 
ce point une situation meilleure, nous Tavons dit 
précédemment (37, Dehered. pet.). C'est utie ex- 
tension des règles de la pétition d'hét*édité à la 
revendication. 

En ce qui concerne les dépenses utiles^ la ques*» 
tion des droits du possesseur de mauvaise foi 
présente quelque difficulté. La théorie romaine 
peut se résumer dans la proposition suivante : 
Tancien *droit refuse toujours au possesseur de 
mauvaise foi les impenses utiles; cette rigueur 
fut adoucie au troisième siècle de Tère chré- 
tienne. Nous trouvons l'expression du système 
primitif jusque dans les Institutes (§ 30 De rer. 

(i) Voibi un texte général: Quod in fructus redigendos 
impensum est, non ambigitur ipsos fructus deminuerè debere 
(46 D. XXII, I). 
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div.), trop fidèlement copiées sur Gaius (7, 12, IX 
Deadq. ver. dom.). Le texte contient le motif de 
sa décision : Et si scit alienum solum essCj ma volun- 
tate amisisse proprietatem materiœ intelligitur. Les 
jurisconsultes présumaient ainsi d'une manière 
absolue que le possesseur de mauvaise foi avait 
eu rintention de faire une donation au proprié- 
taire en améliorant sa chose ; cette présomption 
est contraire à toute vraisemblance, les inten- 
tions libérales du possesseur sont démenties par 
le préjudice qu'il causait sciemment au proprié^ 
taire; et elle viole ce principe équitable du droit 
classique : nul ne doit s'enrichir sans cause aux 
dépens d'autrui (206 De reg. jur.). On peut, il est 
vrai, répondre à cette maxime par une autre : 
Qiiod guis ex culpa sua damnum sentit^ non ïntelligi^ 
tur damnum sentire (203 De reg. j'ur.)^ Néan- 
moins, les textes ne laissent aucun doute sur 
l'application rigoureuse de cette présomption de 
libéralité* 

Voici les modifications du droit nouveau ; la 
loi 2 Gode, III, XXXII, autorise le possesseur de 
mauvaise foi à revendiquer ses matériaux après 
la démolition des édifices qu'il avait élevés sur le 
fonds d'autrui; les lois 37 D. De rei vind. et 5 
Code,III, XXXIljluipermettentd'enlever les cons- 
tructions qu'il a faites, sans détériorer le fonds. 
En présence de cette rigueur, quelques auteurs, 
après Gujas, ont reconnu au possesseur de mau- 
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vaise foi une exception de dol pour se faire indem- 
niser des dépenses utiles jusqu'à concurrence de 
la plus-value produite, dans le cas seulement où 
la chose améliorée existe encore; ils étendent 
ainsi à la revendication une règle de la pétition 
d'hérédité (38 D., Her. pet.)^ (sauf la forme de 
l'exception de dol qui n'est pas exigée dans cette 
dernière action). 

Le possesseur de mauvaise foi obtiendra le 
remboursement de ses impenses nécessaires au 
moyen d'une exception de dol, suivant les règles 
précédemment expliquées pour le possesseur de 
bonne foi (1). 

Remarque générale. — La restitution des fruits 
imposée soit au possesseur de bonne foi, soit à 
celui de mauvaise foi, sera comprise ordinaire- 
ment dans la revendication; par exception, les 
fruits qui existent en nature peuvent être reven- 
diqués séparément, et les fruits consommés feront 
l'objet d'une condictio sine causa ^ a prœdone enim 
fructus e( vindicari exiantes possunt et consumpti 
condici (22^ 2, D. XIII, VII). — Le seul moyen 
d'obtenir la valeur des fruits négligés est la reven- 
dication principale, la revendication particulière 

(1) Il ne peut être question d'assimiler les intérêts aux 
fruits dans la revendication, qui s'applique seulement à des 
pièces d'argent déterminées et forcément improductives 
entre les mains du possesseur ; la situation est bien dififé* 
rente dans la pétition d'hérédité et les actions person- 
nelles^ qui comportent des calculs d'intérêts. 
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est impossible, et la condicHo sine causa inappli- 
cable, puisque le possesseur ne s'est pas enrichi 
des fruits qu'il n'a point perçus, 



CHAPITRE II 

ACQUISITION DES FRUITS d'UNE HÉREDITé 

L'hérédité est l'universalité des biens d'un 
défunt. Elle comprend les objets matériels dont il 
était propriétaire, possesseur ou simple détenteur 
précaire, les droits de créance dont il était titu- 
laire, et les acquisitions qu'elle a réalisées étant 
encore jacente, soit par l'intermédiaire de ses 
esclaves, soit à l'occasion des délits commis par 
des tiers (14. 16, 3. 18, 2 De hered. pet. 7, 5, 
D. XLIV, II). Cette énumération nous prouve 
qu'il est inexact de considérer la pétition d'hé- 
rédité comme la revendication d'un ensemble 
de biens. Tout en étant une action réelle; elle ne 
suppose pas l'affirmation d'un droit de propriété. 
Cette action consiste dans la réclamation du titre 
d'héritier contre un tiers qui s'en prétend investi, 
(ou détient une chose héréditaire sans se prévaloir 
d'aucun titre) (1). La restitution de l'hérédité telle 
que nous l'avons définie apparaît comme une 

(1) Elle appartient à rhéritier qui ne possède pas. 
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simple conséquence de la qualité que le juge a 
reconnue dans la personne du demandeur. Nous 
renvoyons sur ce point aux observations générales 
que nous avons présentées. Nous devons examiner 
quels sont les résultats de cette action à l'égard 
des fruits, et comment le juge apprécie les restitu- 
tions imposées soit au possesseur de bonne foi, 
soit au possesseur de mauvaise foi. 



SECTION PREMIÈRE 

BU POSSESSEUR DE BONNE FOI 

La législation n'a pas toujours été sur ce point 
telle qu'elle nous apparaît dans la compilation 
de Justinien; le possesseur de bonne foi d'une 
hérédité acquérait sans doute, dans le droit pri- 
mitif, tous les fruits antérieurs à la litis contestaHo 
et devait restituer ceux qu'il avait recueillis pos- 
térieurement; il n'était pas question des fruits 
négligés. C'est l'application pure et simple des 
règles de la revendication. L'ancien état de choses 
fut modifié par un sénatus-consulte (1) rendu sous 
le règne d'Adrien en Tan de Rome 882 (129 de 
l'ère chrétienne); le texte de cet acte législatif 
nous est incomplètement connu par un fragment 

(i) Les interprètes Tont appelé sénatus-consulte Juven- 
tien, du nom de Tun des consuls de Tépoque, Juventius 
Gelsus. 
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d'Ulpien (20, 6, De hered. pet.). La réforme visait 
spécialement les biens du fisc, le sénatus-conaulte 
mentionne seulement les parles caducm. Ulpien 
étend ses décisions aux hérédités vacantes récla- 
mées par le fisc (20, 7, De hered. pet.)^ et il ajoute 
que personne n'en conteste l'application aux héré- 
dités réclamées par de simples particuliers. In 
privatorum quoque petitionibus senatusconsultum lo* 
cum habere nemo est qui ambigit (20, 9, Code). Le 
texte autorise d'ailleurs son interprétation par 
ces mot A : idemque in similibus cousis servandum. 

La seule disposition du sénatus-consulte qui 
nous intéresse actuellement est ainsi conçue : Eos 
autem qui justas causas habuissmit quare bona ad se 
periinere existimassent usque eo dumtaœat quo locu*- 
pletiores ex ea re facii essent{condemnandos) ; elle nous 
fournit le critérium des restitutions à faire par le 
possesseur et définit par là même son droit aux 
fruits; ce critérium est Tenrichissement du pos- 
sesseur. Nous pouvons en déduire aussi les carac- 
tères distinctifs de la bonne foi en matière de 
pétition d'hérédité : le possesseur est de bonne 
foi lorsqu'il a un motif plausible de se croire héri- 
tier, il importe peu qu'il commette une erreur de 
fait ou de droit, tel est l'avis d'Ulpien : Etnonputo 
hum esse prœdonem qui dolo caret, quamvis in jure 
err^/(25, 6, eod.). 

La situation du possesseur d'une hérédité à 
l'égard des fruits se résume dans la maxime célè- 



— 92 — 

bre : fructus augent hereditatem; cette formule 
absolue s'applique à la lettre au possesseur de 
mauvaise foi, elle subit un tempérament inspiré 
par Téquité en faveur du possesseur de bonne foi 
(loi 40, 1, eod.) : In bonss fideipossessore^ hi tantum 
[fructus) veniurU in restitutione quasi augmenta hère* 
ditatis per quos locupletior factus est. Le possesseur 
de bonne foi acquiert donc les fruits de l'hérédité 
par la consommation sans profit. Au Bas-Empire, 
une règle à peu près semblable est admise pour 
le possesseur d'une chose particulière, Justinien 
croit même à Tidentité absolue de résultat entre 
la revendication et la pétition d'hérédité (2 Inst. De 
off. jud.)\ nous avons signalé cette assimilation 
comme une méprise de l'empereur, et montré 
comment elle s'accorde peu avec le sénatus-con- 
sulte Juventien, qui n'était pas abrogé. On peut 
exprimer sous une forme saisissante la différence 
des deux actions réelles en disant que, dans la 
revendication, la règle générale est Tacquisilion 
des fruits par le possesseur de bonne foi, dans la 
pétition d'hérédité, le principe est la restitution. 
Les textes donnent une énumération assez 
complète des produits qui sont considérés comme 
fruits venant accroître l'hérédité. La loi 25, 20, 
h. t. y mentionne le croît des troupeaux et la loi 
26 y ajoute les animaux nés des petits eux-mêmes, 
c'est-à-dire les fruits des fruits. La restitution 
comprend les fruits des choses dont le défunt 
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était propriétaire et de celles qui lui avaient été 
remises en gage (au moins selon Tavis de Gaius 
et Ulpien, 41, \^h. /.), et généralement tous les 
fruits perçus, « quand même il serait évident que 
le demandeur ne les eût pas recueillis (1) » (56, 
h. t.). Cette décision inspirée par Téquité a pour 
but d'empêcher le possesseur de s'enrichir sans 
causeaux dépens d'au trui ; la même préoccupation 
a dicté la loi 52, qui j'oblige à rendre tous les gains 
qu'il a réalisés à Toccasion de l'hérédité, quand 
même leur cause ne serait pas conforme à la 
stricte honnêteté. Ulpien ,en donnant une solution 
identique dans la loi 27, 1, h. /.,- l'appuie sur un 
motif extraordinaire :« Le possesseur, dit-il, doit 
restituer les loyers qu'il a perçus en louant un 
immeuble héréditaire pour y établir une maison 
de débauches, parce que souvent on voit des in- 
dustries de ce genre s'exercer dans des maisons 
appartenant aux gens les plus honnêtes. » Avec 
la loi 29, h. A, nous ajouterons, à la liste des fruits 
à restituer, les redevances payées par les colons, 
le produit du travail des esclaves, le fret des 

(1) Nous ferons observer que cette loi ^écarle formelle • 
ment la considération de la personne du ciemandeur pour 
apprécier les restitutions à faire par le défendeur; cette 

f>récaution ne serait-elle pas inspirée au jurisconsulte par 
e désir de soustraire la pétition d'hérédité à la règle que 
nous avons crn devoir formuler dans la revendication, et 
qui consiste à estimer les fruits négligés^ en prenant pour 
base la possibilité de leur perception par le demandeur ? 
Le rapprochement est possible, nous ne le faisons pas sans 
hésitation. 
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navîrw, le prix des transports par terre eflactuét 
à Taide des bêtes de somme. 

A côté des fruits, les textes meutioanentlespr6^ 
duits; la loi 27 pr. , A. r., vise spécialement le part 
des esclaves, mais sa décision doit être généralisé 
et étendue aux autres produits. Elle établit entre 
eux et les fruits une assimilation complète, et les 
déclare restituables dans lé cas seulement où le 
défendeur les possède encore, ou a cessé par dol 
de les posséder, depuis la demande ; à Tin verse, 
les produits seront acquis définitivement au pos-* 
sesseur lorsqu'il aura cessé de les détenir sans 
avoir retiré de leur possession et conservé aucun 
enrichissement. Les textes appliquent le même 
principe aux choses héréditaires elles-mtoies, le 
sénatus-consulte emploie les expressions les (dius 
générales : us^e eo, • • çuo locupletiores ex eare faOi 
es$ent {candeffmandos). L'enrichissement est la 
mesure de toutes les restitutions. 

Il est possible que le défendeur à la pétitioit 
d'hérédité ait enU^ les mains des choses acquises 
avec les deniers héréditaires ou le prix de bieni 
aliénés; devra-t-il en restituer les fruits? Il faut 
distinguer deux hypothèses : si Tacquisition a été 
faite dans Tintérêt exclusif du possesseur, les 
fruits lui appartiennent comme la choseelle-même) 
il doit seulement le prix dont il s'est enrichi en 
payant avec les deniers de Thérédité (20, 4, h. t.); 
si elle a été faite pour le compte de celle-^i, le 
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possesseur a^ par exemple, acheté un esclave pour 
cultiver un immeuble héréditaire, cet esclave 
doit être restitué, il est compris dans Tuniversa- 
lité, il ne paraît pas douteux que les fruits, les 
operœ $ervi en fassent également partie» 

Puisque Tenrichissement est le critérium gé- 
néral des restitutions à faire par le possesseur 
d'une hérédité, nous devons examiner comment 
les textes l'apprécient pour appliquer leurs déci- 
sions aux fruits ; ils n'en donnent pas une défl^- 
nitîon positive et se bornent à nous apprendre 
dans quels cas il y a consommation sans profit. 
Nous citerons d'abord la loi 25, 16, h. r», qui 
pose la question suivante : dans quelle mesure 
doitH^n considérer comme s'étant enrichi ie pos- 
sesseur qui a augmenté ses dépenses habituelles 
cwiempkticme h&redkcaisl Ce texte semble, par 
l'hypothèse qu'il prévoit, s'occuper principalo- 
ment des fruits* Cette supposition prend tous les 
caractères d'une évidence, si l'on réfléchit que les 
dépenses ordinaires sont en général prélevées sur 
les revenus, c'est-à-dire sur les fruits* Il con- 
tient une distinction très ration nelle entre les dé^ 
penses qu'aurait faites le possesseur en necban^ 
^eaat rien à ses habitudes, et celles qu'il a été 
conduit à faire par l'augmentation de fortune 
provenant de l'hérédité \ celles-d ont pu amoiodrir 
le patrimoine laissé par le défunt, elles n'orit pas 
augmenté celui du possesseur ; ceUes-^là^MUT^/to 
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statuti, auraient été payées nécessairement avec 
les deniers du possesseur, il les a payées avec 
les revenus héréditaires et a économisé d'au- 
tant les siens, il s'est enrichi et doit compte du 
profit qu'il a réalisé : Et vertus est ut ex suopatri- 
tnonio décédant ea çuœ etsinon hères fuisset^ erogasset. 
Dans l'hypothèse précédente, le possesseur a 
employé les fruits de l'hérédité à augmenter son 
bien-être ; peut-être les a-t-il dissipés, perdus ou 
donnés, il n'en sera pas plus riche, il n'est pas 
tenu de les rendre (25, W^h. t.)\ toutefois, dans 
le cas où il a donné une chose héréditaire, s'il re- 
çoit du donataire quelque valeur en échange, il 
y a profit sujet à restitution. 

Nous signalons en passant une disposition 
assez remarquable de la loi 22, h. t. : une chose 
héréditaire a été vendue par le possesseur, puis 
rachetée par lui, de telle sorte qu'il a entre les 
mains au moment où l'action est intentée la chose 
et le prix, il devra restituer l'objet, et le bénéfice 
qu'il a réalisé en le rachetant pour un prix infé- 
rieur. Cette décision peut s'appliquer en notre 
matière lorsque le possesseur aura vendu et ra- 
cheté des fruits. 

La doctrine des textes peut donc se résumer 
en ces termes : il y a enrichissement du posses- 
seur toutes les fois que la jouissance de l'hérédité 
lui procure un accroissement ou une économie de 
son patrimoine personnel. Il résulte de ce principe 
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que la responsabilité du possesseur de bonne foi ne 
s'étendra jamais aux fruits négligés qui ne peu- 
vent évidemment lui procurer aucun bénéflce. 

Nous avons vu comment les jurisconsultes ap- 
précient l'enrichissement, il est moins facile d'éta- 
blir quelle période de l'instance le juge devait 
considérer pour faire cette estimation. A ne con- 
sulter que les termes du sénatus-consulte , la 
question ne paraît point douteuse : Utpost accep^ 
tum judichim id actori prœsteturj quod habiturus 
esset si eo tempore quo petite restituta essei hereditas 
(48, h. t.). La sentence doit placer le demandeur 
dans la situation où il serait si le jugement eût 
été rendu à l'époque de la liiis contestation c'est 
donc à ce moment que se re[X)rtera le juge pour 
fixer le montant des restitutions et évaluer l'en- 
richissement du défendeur. Paul, sans contester 
l'exactitude de cette solution, la considère comme 
trop rigoureuse dans les hypothèses particulières 
où, pendant la durée de l'instance, des esclaves 
ou des troupeaux de l'hérédité ont péri par cas 
fortuit. Proculus appliquait à la lettre le sénatus- 
consulte dans les revendications spéciales ; Cassius 
était d'un avis opposé ; Paul donne raison à Pro- 
culus dans le cas où le possesseur est de mau- 
vaise foi, et à Cassius dans le cas où il est de 
bonne foi; parce que, dit-tl, le possesseur de 
bonne foi ne doit pas être placé dans l'alternative 
de répondre des cas fortuits, ou d'abandonner 

7 
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«a défense s'il veut échapper à cette responsabi- 
lité; il faut, dans le système de Paul et deCassius, 
que renrichissement du possesseur existe encore 
à l'époque de la sentence pour qu'il soit sujet à 
restitution (36, 4, h. t.). Il faut reconnaître que 
la décision de Paul est inspirée par une considé- 
ration d'équité d'une valeur incontestable. Le 
jurisconsulte veut que le juge apprécie renrichis- 
sement du possesseur de bonne foi lors du juge- 
ment, parce que la litis contestatio n'a pas eu pour 
effet de le constituer en demeure ; il avait des 
motifs sérieux de se croire héritier et de repousser 
toute prétention contraire, il serait excessif de 
lui faire supporter les cas fortuits qui viennent 
au cours du procès anéantir les profits antérieurs. 
Mais, l'enrichissement peut disparaître sans qu'il 
survienne un cas fortuit; le possesseur a pu 
donner pendant l'instance les fruits de l'hérédité 
qu'il n'avait point dépensés auparavant. Dans ce 
cas, la raison d'équité ne trouve plus son appli- 
cation, le possesseur n'est plus dans l'alternative 
de subir une perte ou de renoncer à sa défense ; 
n'est-il pas juste qu'il tienne compte de la de- 
mande et n'agisse pas comme s'il pouvait croire 
son droit inattaquable? Ce motif l'a fait assimiler 
au possesseur de mauvaise foi pour les fruits 
postérieurs à la liiis contestatio ; il nous conduit à 
décider que le possesseur de bonne foi ne pourra 
pas faire disparaître avant la sentence les fruits 
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qu'il avait encore au début du procès, sans en- 
courir aucune responsabilité. Sans doute il paraît 
dur d'imposer au défendeur de bonne foi de resti- 
tuer dans cette mesure les économies qu'il avait 
faites ; cette rigueur est Tinconvénient principal 
du système adopté parlesénalus-consulte Juven- 
tien, et non pas une conséquence de la théorie que 
nous venons d'exposer. Nous reconnaissons donc 
à la décision de Paul un caractère exceptionnel 
en limitant son application au cas fortuit : c'est 
bien Thypothèse de la loi 40, et la seule où le 
motif indiqué par le jurisconsulte ait une valeur 
certaine. 

En définitive nous appliquons le principe in- 
contesté : le demandeur qui triomphe dans une 
action réelle, doit obtenir les mêmes avantages 
que si le jugement eûtété prononcé au moment de 
la litis contestatio. Paul reconnaît lui-môme que ce 
principe était écrit dans le sénatusconsulte (40, 
h. L)j il admet une exception qui paraît avoir dé- 
finitivement prévalu, en déclarant que le posses- 
seur de bonne foi ne répond pas des cas fortuits 
postérieurs à la demande. La loi 36, 4, h. /., 
érige l'exception en règle générale ; Paul y dé- 
clare que l'enrichissement du possesseur doit être 
apprécié à l'époque du jugement. Sans reprocher 
au jurisconsulte, comijie le fait Doneau (1), d'avoir 

(1) Doneâu. Opéra omnia, p. 7iO. 
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oublié tous les principes, nous croyons plus con- 
forme aux règles générales des actions réelles et 
à Téquité de placer cette évaluation à l'époque de 
la litis contestation et nous concluons ainsi : Le 
possesseur d'une hérédité acquiert les fruits per- 
çus avant la demande, qu'il a consommés en 
^ature ou en valeur, sans avoir retiré de leur 
usage un profit encore existant au début du 
procès. 

Après la lUis contestation le possesseur de bonne 
foi est traité comme le praedo (31, 3, /^. /.), tous 
les fruits recueillis depuis cette époque sont res- 
titués au demandeur, et non solum quos percepe-- 
runt (possessores) sed\etiam quos perczpere poterant 
(1,1, Code, III, XXXI). 

Des intérêts. — Plusieurs textes soumettent les 
intérêts aux mêmes règles que les fruits. Nous 
distinguerons les sommes que le possesseur a 
trouvées dans l'hérédité et celles qu'il a obtenues 
par la vente des biens héréditaires, en envisa- 
geant successivement les droits du possesseur de 
bonne foi avant et après la litis contestatio. 

Avant la « litis contestatio ». — A l'égard des 
sommes trouvées dans la masse héréditaire, le 
possesseur de bonne foi est dans la même situa- 
tion qu'à l'égard des autres biens ; nous lui ap- 
pliquons le principe du sénatus-consulte, la res- 
ponsabilité limitée à, Tenrichissemenl; a-t-il 
prêté les capitaux, retiré et conservé quelque 
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profit des intérêts perçus, il doit le restituer; les 
a-t-il laissés improductifs, il ne doit pas les in- 
térêts, de môme qu'il n'est pas responsable des 
fruits qu'il a négligé de percevoir (30, h. t.) (1). 
Papinien nous offre une application de cette règle, 
en dispensant le possesseur de payer les intérêts 
des sommes qui avaient été confiées au défunt à 
titre de dépôt, et sont comprises dans l'hérédité 
(20 , 14, h. t.) ; le texte paraît général, mais, si 
on le rapproche d'un autre fragment tiré du 
même ouvrage de Papinien (62, pr. De rei vind.), 
il n*est pas douteux qu'on doive restreindre sa 
décision aux sommes déposées (2). Nous annon- 
cions une application de notre principe, elle est 
évidente ; si le possesseur ne doit pas les intérêts 
des sommes déposées, c'est parce qu'il ne pou- 
vait pas et même ne devait pas les percevoir. 

Si le possesseur a aliéné des biens et con- 
servé le prix, il n'en doit jamais les intérêts, le 
sénatus-consulte est formel. Hi qui se heredes esse 
exisHnumt redactx ex pretio rerum venditarum pe- 
cimiœ t4sura$n07i esse exigendas (20, 6, A. /); le 
§ 17 de la même loi commente le texte précédent 
et déclare que, si le possesseur n'a pas touché le 
prix de vente, il sera valablement libéré en aban- 
donnant l'action. Cette décision paraît illogique, 
si on la compare à celle de la loi 30 précitée, elle 

(i) L. 1, i^ Code, De hered.pet. 
(2) M. de Savigny, t. VI, p. 156. 



— 102 — 

se présente comme une faveur inspirée par la 
considération de la bonne foi du possesseur. Elle 
peut fournir un argument aux auteurs qui envi- 
sagent les intérêts comme étant de droit excep- 
tionnel à Rome; si, en effet, au point de vue ro- 
main, l'argent n'est pas destiné naturellement à 
produire des intérêts, il n'est pas surprenant que 
le possesseur do bonne foi soit dispensé de payer 
ceux du prix des biens héréditaires qu'il a ven- 
dus. 

Après la Htis contestation — Le possesseur de 
bonne foi doit les intérêts des sommes provenant 
d'une aliénation antérieure, tamfructm... quam 
usuras pretii rerum mite litis contestationem vendita" 
rum ex diecontestatioiiiscomputandas[\^ 1, Code De 
her. pet.) (20, 14. 15. 16 D, De her.pet.)\ il doit 
même les intérêts des fruits perçus avant la hOs 
contestation qui ont augmenté l'actif héréditaire 
(bl , 1, h. /.).Les textes ne disent point quelle est 
la situation du possesseur de bonne foi à Tégard 
des sommes trouvées dans l'hérédité, nous ne 
voyons aucun motif d'admettre en cette hypo- 
thèse une règle différente, le possesseur sera tou- 
jours blâmable de laisser les capitaux sans em- 
ploi pendant ia durée du htige, puisque la demande 
l'avertit qu'ils peuvent appartenir à autrui. 

Des impenses. — A côté des restitutions qu'il 
doit accomplir, le possesseur a droit à certaines 
indemnités. Il peut d'abord réclamer les dépen- 
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ses nécessaires, qui ont eu pour objet la conser- 
vation des choses héréditaires, et la production 
des fruits môme dans le cas où la récolte a man- 
qué (36, o, h. t.). Il a pu faire également des dé- 
penses utiles qui ont produit une plus-value, ou 
môme des dépenses de pur agrément; obligé de 
rendre compte de son enrichissement, il doit à 
rinverse obtenir indemnité de tous les frais qui 
ont diminué son émolument (38 et 39, 4, h. /.). 
La compensation des fruits à restituer et des im- 
penses rentre dans Tofflce du juge, l'exception de 
dol n'est pas nécessaire: Idofficiojudicis contimbi- 
tur; nec eœceptio doli malt desideratur (1. 38 préci- 
tée)- 

SECTION II 

DU 908SB9SBUR BB MAUVAISE FOI 

Le possesseur de mauvaise foi n'acquiert pas 
les fruits, prœdo fructus suos non /acitj sed augent 
hereditatem^ eorum quoque, fructus prœstabit (40, 2, 

Le possesseur de mauvaise foi est celui qui 
s^est emparé sciemment d'une hérédité dévolue à 
un autre, qui sciensadse hereditatem non pertinere 
distraxit (20, 6, h. t.). Ulpien (25, 5, eod.) com- 
prend dans la même catégorie ceux qui, ayant eu 
à l'origine un motif légitime de commencer à 
posséder l'hérédité, ont plus tard acquis la con- 
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viction qu'ils n'avaient aucun droit; Terreur de 
droit suffit, nous l'avons dit, pour constituer la 
bonne foi. Le possesseur de bonne foi est traité 
comme prœdo à partir de la litis contestatio d'après 
le sénatus-consulte, et même depuis que larécla- 
mation a été formulée posi motam controvemam 
d'après Ulpien (25, 7, h. t.). 

Le possesseur de mauvaise foi restitue les fruits 
qu'il a perçus et ceux qu'il a négligé de recueillir 
(25, 4, h. i.)j nous renvoyons sur ce point aux 
explications précédemment données. Il n'y a pas 
à distinguer les fruits antérieurs à la Utis contes- 
tatio ou postérieurs, tous sont également resti- 
tuables. Nous avons déjà dit que l'obligation de 
payer la valeur des fruits négligés fut une inno- 
vation du sénatus-consulte Juventien, et que la 
restitution au double imposée au prœdo par les 
constitutions fut ramenée au simple par Justi- 
nien. 

Des intérêts. — Le possesseur de mauvaise -foi 
doit les intérêts des sommes qu'il a trouvées dans 
l'hérédité, lorsqu'il les a perçus ; on peut oppo- 
ser à cette décision la loi 20, 14, A. /., qui sem- 
ble admettre que le possesseur ne doit jamais les 
intérêts. Ce texte n'a pas, croyons-nous, une 
portée aussi étendue, nous en trouvons la preuve 
dans les mots : si non attingat, que l'on peut tra- 
duire ainsi : le possesseur ne doit jamais les in- 
térêts s'il conserve les capitaux sans y toucher,' 
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c^est-à-dire, sans en faire usage en les prêtant. 
Notre interprétation est en conformité absolue 
avec le système du sénatus-consulte Juventien, 
dont la pensée dominante a été d'enlever tout pro- 
fit au possesseur : Post senatusconsultumy omne lu- 
crum auferendum esse tam borne jideipossessori^ quant 
prœdoni^dicendumest{2Sj Dehered.pet.). Nous di- 
rons donc que le possesseur de mauvaise foi resti- 
tuera les intérêts qu'il a touchés avant la Htisconies- 
tatiOy mais il n*est point tenu de ceux quMl aurait 
pu percevoir(l). On peut citer dans ce sens la loi 
62 pr. D. De rei vind.\ elle fait une distinction 
entre les intérêts et le fret d'un navire : le pos- 
sesseur doit restituer le fret qu'il pouvait perce- 
voir, et le texte ajoute qu'il n'y a pas à tirer ar- 
gument contraire de ce que le possesseur d'une 
hérédité ne doit pas les intérêts d'une somme 
déposée. Nous préférons chercher un argument 
par analogie dans les textes qui tranchent impli- 
citement la question pour les sommes provenant 
de Taliénation de choses héréditaires (20, 12 et 
16, h. t.). Ils imposent le paiement des intérêts 
à partir delà deriuntiatio^postcontroversiam motam^ 
il n'en est pas question pour l'époque antérieure; 
cela ne peut nous surprendre, la demande ayant 
pour eflfet de mettre le possesseur de mauvaise foi 
en demeure, il était logique qu'elle aggravât sa 

(t)Gajas, t.III, col. Ml. 
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situation. Laloil, 1, Code, De hered. pet. paraît 
assimiler complètement les intérêts et les fruits 
après la htis corUestatio et consacrer Tobligation 
aux intérêts négligés, tant fructus quos percipere 
poterani^ guam usuras preiii rerum arite Hits cotUes^ 
iaiionem vendUarum^ ex die coniestationis compu-^ 
fondas..^ 

Nous résumons ainsi la théorie que nous ve- 
nons d'exposer 3 le possesseur de mauvaise foi 
restitue les intérêts qu'il a touchés avant la Hti$ 
con/^/a/fo, à compter de ce moment il doit en outre 
cpux qu'il a pu percevoir. 

Des impenses. — La situation du possesseur de 
mauvaise foi est meilleure dans la pétition d'hé- 
rédité que dans la revendication ; il a droit à une 
indemnité pour les dépenses nécessaires, qu'elles 
aient eu pour but la conservation de la chose ou 
la production des fruits (36, 5, A, /.) î ^ 1^ diffé- 
rence du possesseur de bonne foi, il ne peut pas 
réclamer les frais de culture lorsque la récolte n'a 
pas réussi (37, h. t.). Il a droit également aux 
impenses utiles dans la mesure de la plus-value, 
et si cette plus-value existe encore à l'époque du 
procès ; cette condition résulte clairement de la 
loi 38, où nous lisons que le possesseur de bonne 
foi a droit aux impenses utiles même si la chose 
n'existe plus, et le possesseur de mauvaise foi 
dans le cas seulement où la chose est meilleure, 
c'est-à-dire, si elle existe encore avec les amélio- 
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rations accomplies. Quant aux dépenses volup^- 
tuaires, on lui reconnaît le droit d'enlever oe 
qu'il pourra sans détériorer la chose; pour le sut^ 
plus il n'a point de réclamations à élever, il ne 
devait pas les faire, nom prœdoni probe diûiiur^ non 
dêbuisse in oHenam rem supervacuas mpin8a$ fit*- 
cere. 

CHAPITRE III 

DES RESTITUTIONS DE FRUITS DAI^S l,E8 ACTIONS 
PERSONNELLES 

Nous avons recherché dans quelle mesure le 
défendeur à une action réelle, qui est toujours 
un possesseur (ou traité comme tel), doit resti- 
tuer les fruits et quels sont ceux qu'il acquiert; 
nous devons examiner sommairement comment 
le juge d'une action personnelle appréciera les 
restitutions imposées au défendeur, dans quel cas 
et dans quelles limites il le condamnera à donner 
les fruits avec la chose. 

Le défendeur à une action m personàm est 
poursuivi, non point à cause de la détention ma- 
térielle d'une chose, mais bien en raison d'une 
obligation dont il est tenu personnellement, soiter 
contractu, soit ex delicto. Il peut être possesseur (1), 

(i) Il est ainsi pour le vendeur défendeur à l'action e;f 
empio qui a conservé la possession de la chose en vertu 
d'un camtitut possessoire* 
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le plus souvent il sera propriétaire de la chose 
due. L'étude des actions personnelles ne rentre 
donc pas pleinement dans notre sujet; elle le 
complète. Nous avons énoncé au début le droit 
absolu du propriétaire sur les fruits de sa chose; 
nous plaçons ici les restrictions qu'il peut subir, 
sans que la possession ait été séparée de la pro- 
priété. En outre, il n'est point sans intérêt d'op- 
poser les pouvoirs du juge dans les actions in 
personam à ceux qui lui appartiennent dans les 
actions in rem; d'autant plus que, dans le déve- 
loppement historique de ces pouvoirs, la théorie 
des actions réeHes paraît avoir exercé une incontes- 
table influence sur la réglementation des résul* 
tats de l'action personnelle. 

Le texte principal en cette matière est la loi 
38 De usuriSf qui distingue d'après leur objet 
deux catégories d'actions : ou bien le demandeur 
réclame une chose qui lui a déjà appartenu, il 
agit en restitution; ou bien, il prétend obtenir 
une chose qu'il n'a jamais eue. 

L Actions en restitution. — Dans les actions en 
restitution, Xafficium judicis est particulièrement 
étendu et se rapproche beaucoup des résultats 
des actions réelles. En principe, toutes ces actions, 
qu'elles soient de droit strict ou de bonne foi, 
comprennent la chose et les fruits; cette règle est 
tellement générale, que plusieurs textes nous 
apprennent que le mot restituere comprenait tou- 
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jours les fruits : Cum verbum restituas lege invetdtur 
et si non specialiter de fructibus additum est tamefi 
etiam'fructus sunt restituendi (171 , 1 , Z?^ reg. jur.) 
(38, k.Dexisur.) 

Les pouvoirs du juge ont une ampleur remar- 
quable dans les actions personnelles arbitraires. 
Ainsi, dans l'action prétorienne dedolo^ la restitu- 
tion arbitrée par le juge, et qui offre au défendeur 
le moyen d'éviter les conséquences rigoureuses 
de la condamnation, se mesure à l'intérêt du de- 
mandeur. S'agit*il d'un fonds aliéné à la suite 
de manœuvres frauduleuses, le défendeur devra 
retransférer la propriété au demandeur, et l'in- 
demniser de tout le préjudice qu'il a subi ; il 
restitue tous les fruits sans distinction, il [sera 
toujours défendeur de mauvaise foi, puisque 
l'action de dol n'est jamais délivrée que contre 
l'auteur de manœuvres frauduleuses. 

Dans l'action quodmetus causa on doit, au con- 
traire, établir une distinction entre le défendeur 
de bonne foi et celui de mauvaise foi, puisqu'elle 
peut être dirigée contre le tiers qui a profité de 
la violence sans l'avoir commise. L'auteur de- la 
violence, défendeur de mauvaise foi, doit répara- 
tion intégrale au demandeur ; il restituera avec la 
chose les fruits qu'il a perçus, et même ceux qu'il 
a négligé de percevoir (12 pr. Quodmet. caus.). 
Le tiers de bonne foi qui a profité de l'acte déter- 
miné par la crainte, est responsable dans la limite 
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de son enrichissement, qui est la seule cause de 
la poursuite; il est dans une situation analogue à 
celle du possesseur de bonne foi d'une hérédité 
d'après le sénatus-consulte Juventien. 

Dans l'action Paulienne, l'analogie avec les 
actions réelles est plus complète encore. Non 
seulement le demandeur obtient tous les fruits 
perçus ou négligés (10, §§ 19 et 22 Qum in fr. 
cred\ mais le défendeur peut réclamer les im- 
penses qu'il a faites soit pour Tentretien de la 
chose, soit pour la production des fruits (10, § 20, 

Dans Taction rei uxoriœ^ action de bonne foi, 
qui pouvait Ôtre délivrée dans la forme arbitraire^ 
nous trouvons une théorie un peu différente. Le 
mari acquiert tous les fruits perçus pendant le 
mariage, il n^a de restitution à faire que dans le 
cas où il a déjà fait toutes les récoltes au moment 
où se produit la dissolution ; dans ce cas, il doit 
les fruits en proportion du temps qui reste à 
courir avant la fin de Tannée commencée. 

Nous avons dit que les fruits étaient toujours 
compris dans les actions en restitution, même de 
droit strict; l'exemple le plus remarquable est 
sans contredit la condictio indehiti. Il faut encore 
distinguer les possesseurs de bonne et de mau- 
vaise foi. Nous lisons, eji effet, dans la loi 65, 8, 
De cond. ind., que celui qui a reçu de bonne foi 
un esclave et qui l'affranchit, est tenu seulement 
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d'abandonner son droit aux operœ et à la succes- 
sion de Taffranchi ses jura patronaius^ c'est-à- 
dire, en définitive ) son enrichissement ; au con* 
traire, Vaccipiens de mauvaise foi doit payer le prix 
de résclave. Par conséquent, Vaccipiens de bonne 
foi restitue le profit qu'ila retiré du paiement indu, 
celui de mauvaise foi doit rendre le solvens corn*- 
plètement indemne, et remettre les choses dans 
l'état où elles seraient s'il n'y avait jamais eu 
paiement* Dans cette action, comme dans la re- 
vendication et la pétition d'hérédité, le défendeur 
pourra réclamer ses impenses : Ei qui irulebitum 
repetit et fructm et partu9 restitui debent^ deducta 
interna (65, 5, h, t.). La déduction des impensed» 
naturelle dans une action de bonne foi, paraît 
singulière dans une coruUctio strictijuris^ où les 
pouvoirs du juge sont étroitement limités à l'objet 
delà demande; le défendeur devail sans doute 
obtenir une exception de dol. Quoi qu'il en soit^ 
le droit aux impenses n'est pas douteux, son 
étendue demeure incertaine. Selon toute vrai- 
semblance, le possesseur de mauvaise foi pouvait 
réclamer les dépenses nécessaires, et les dépenses 
utiles, dans la mesure où la plus-value produite 
existait encore à l'époque de la demande; le 
demandeur ne doit pas s'enrichir sans cause aux 
dépens du défendeur même de mauvaise foi^ 
tout ce qu'il peut obtenir, c'est une indemnité 
pleine et entière. Quant au défendeur de bonne 
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foi, il pourra se faire rembourser les dépenses 
nécessaires, utiles ou simplement voluptuaires, si 
on lui applique sans restriction le principe qu'il 
ne doit que son enrichissement. 

De même, lorsqu'une chose a été donnée en 
dot, si le mariage ne s'accomplit pas, le consti- 
tuant peut, au moyen d'une condictio causa data 
causa non secuta^ répéter la chose et les fruits (7,1, 
D. XII, IV) (38, 1, De usur.). Si une personne qui 
a fait une donation à cause de mort revient à la 
santé et réclame la chose donnée, elle obtiendra, 
par le même moyen, la restitution des fruits et en 
général de tout ce qui est venu accroître la 
chose : fructus et portas et quod adcremt rei donatœ 
repeterepotest{i2 D. XII, IV). 

II. Actions dans lesquelles le demandeur réclame 
une chose qui ne lui a jamais appartenu antérieure^ 
ment. — Il faut distinguer suivant que l'action est 
de bonne foi ou de droit strict. Si l'action est de 
bonne foi, le possesseur fait les fruits siens tant 
qu'il n'est pas en demeure (38, §§ 8, 9, 14, 15, De 
ustir.)] il restitue ceux qu'il a perçus ex mora; la 
loi 32, 2, De usur. est formelle pour les intérêts et 
la loi 38, 15, eod,^ nous autorise à appliquer la 
même règle aux fruits. L'action est-elle de droit 
strict, le possesseur acquiert les fruits malgré la 
demeure (38, 7, De usur.), et peut-être à l'origine 
malgré la litis contestatio. II est certain dans le 
dernier état du droit qu'à partir de la litis contes- 
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iatio la causa doit être comprise dans l'obligation 
du défendeur, mais cette règle demeura longtemps 
étrangère aux actions personnelles. Admise d'a- 
bord dans les actions réelles, elle fut sans doute 
appliquée aux actions personnelles arbitraires et 
de bonne foi avant d'être étendue aux actions de 
droit strict. L'ordre de ces réformes nous est 
indiqué par Papinien dans la loi 3,1,/)^ usur., où 
nous lisons : In his qùoque judiciis quœ non sunt 
arbitruria nec bonœ fidei pont litemcontestatam actori 
causa prmstanda ^^/(2et 31, eod.). Ce fut la consé- 
cration de la doctrine des Sabiniens (38, 7, eod.) 
et un échec aux principes du vieux droit romain 
que défendaient les Proculéiens. 

L'équité fit admettre la restitution des fruits 
dans l'action ex stipulatu incerti (4 De usur. — 52, 
\^ De verb. oblig.). Ce fut le dernier état du droit ; 
pour voir le progrès accompli, il suffit de se re- 
porter à la loi 3, 1, D. XIX, I, où Pomponius, 
dans l'hypothèse d'une stipulation de la vacua 
possessio entre un vendeur ot un acheteur, décide 
que les fruits ne seront pas compris dans l'action 
ex stipulatu. 

Sous la même influence, l'action ex testamento 
fut assimilée aux actions de bonne foi (34 De 
usur.)y et nous savons que dans ces actions les 
fruits sont dus à compter de la demeure ; ce fut 
une conséquence de la confusion du legs et du 
fidéicommis, et une application de l'idée générale 

8 
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que, la formule du legs n'étant point Tœuvre des 
parties, on doit l'interpréter avec beaucoup plus 
de largeur que celle de la stipulation, in testament 
iisplemus voluruates testanUum interpretantur (12 D. 
L, XVII). L*exécutiondu fidéicomrais était assu- 
rée par une persecutio extra ordinem, c'est-à-dire 
sans l'intervention d'un juge, et le magistrat avait 
pleins pouvoirs pour statuer sur les fruits depuis 
la mise en demeure du greVé, comme sur le prin- 
cipal (26 De leg. III). Le légataire, dans le cas 
où le legs n'est pas translatif de propriété, est 
obligé d'intenter une condictio^ et il ne peut obtenir 
les fruits par cette voie qu'à compter du jour de là 
luis contestatio. Ces différences du legs et du fidéi- 
commis n'existent plus sous Justinion, et le chan- 
gement se laisse déjà entrevoir dans une opinion 
de Julien rapportée par Gains, com. II, § 280. 
Nous trouvons le droit de Justinien dans les lois 
1 et 2 au Code, VI, XLVII, qui reconnaissent au 
légataire les fruits et intérêts depuis la litis con^ 
tesiatio; au contraire, la loi 3 pr. De usur. fixe la 
more comme point de départ de l'obligation de 
restituer les fruits et autres accessoires. Le rap- 
prochement de ces textes ne doit point faire sup- 
poser l'existence d'une controverse sur Tétendue 
de la restitution ; la mora est la règle générale, 
la Ms coniestatio^ l'exception. En effet, dans la 
loi précitée, Papinien, parlant d'abord de la litis 
contestatio^ ajoute aussitôt qu'elle est le point de 
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départ de la restitution des fruits à défaut de 
rnora antérieure, c'est-à-dire, dans des circons- 
tances exceptionfielles, tametsi non facile evenire 
possit, ut mora non prsecedente pe?weniatur ad judi- 
cem. Ces textes ont pour but commun d'écarter 
une troisième solution, qui consisterait à imposer 
la restitution des fruits de la chose léguée^à 
compter du décès ; la loi 4, Code, VI, XLVII, ne 
laisse aucun doute à cet égard : In legatis etfidei- 
commissis fructus post lUis contestationem non ex die 
mortis consequuntur . . . 

Le défendeur à une action personnelle doit-il 
les intérêts suivant les mêmes règles que les 
fruits? Dans les actions de bonne foi, le deman- 
deur obtient les intérêts depuis la mora du débi- 
teur, et même avant toute mise en demeure si 
l'équité Texige. Dans les actions de droit strict, 
les intérêts ne sont jamais dus qu'autant qu'ils 
ont été stipulés ; la condictio indebiti nous offre un 
exemple de la différence qui sépare les fruits des 
intérêts; appliquée à un immeuble indûment 
livré, elle comprend les fruits ; appliquée à une 
somme d'argent, elle ne comprendra jamais les 
intérêts. 



DROIT FRANÇAIS 



LA COUTUME DE NIVERNAIS 

ÉTUDIÉE DANS SES DIFFÉRENCES AVEC LE 
DROIT COMMUN COUTUMIER 



INTRODUCTION 

Au moment où la Révolution vint bouleverser 
de fond en comble les institutions anciennes, et 
entraîner toutes les parties du territoire dans un 
mouvement irrésistible vers T unité, le Nivernais 
n'avait point encore fait retour à la couronne de 
France. Distrait de la Bourgogne au neuvième 
siècle, érigé en comté en 987, en duché en 1538, 
il devint en 1659 la propriété du cardinal Mazarin, 
qui Tacheta de Charles III de Gonzague et le lé- 
gua à son neveu Philippe Mancini Mazarini, Le 
dernier duc de Nevers, un Mancini, fut dépos- 
sédé en 1789. 

Ce pays n'eut pas cependant une destinée po- 
litique bien différente de celle des autres pro- 
vinces, il était soumis comme elles à Tautorité 
royale. Dès 1534, la comtesse de Nivernais, Ma- 
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rie d'Albret reconnaissait sa dépendance; elle 
écrivait à son « conseiller maître » en le char- 
geant de faire procéder à la rédaction de la cou- 
tume, que le roi Tavait « commise et députée 
pour assembler ou faire assembler les gens des 
trois états de son pays et comté ». L'influence 
du pouvoir royal dut se faire ressentir plus vive- 
ment encore dans les siècles suivants, et les der- 
niers vestiges de l'indépendance nivernaise étaient 
depuis longtemps effacés à l'époque de là monar- 
chie absolue. Mais, l'action du pouvoir royal 
était toute politique, le Nivernais avaitpu la subir 
et conserver ses mœurs, ses habitudes, ses 
usages ; il était a régi par coutumes qui sont de 
tt toute, ancienneté distinctes et diverses des cou- 
« tûmes des pays voisins ; qui montre bien que 
« de tout temps c'est une province et un peuple 
« de par soi n'ayant aucune dépendance des 
« pays et provinces voisines (1) »• 

Il ne faudrait pas croire qu'il ait eu une 
coutume absolument originale. Placé par sa si- 
tuation géographique sur les limites des deux 
contrées les plus opposées au point de vue du 
droit, les pays du nord et ceux du midi^ il a na- 
turellement subi leur double influence. Sa cou- 
tume exprime avec quelques autres le droit inté- 
ressant, mais un peu bâtard, du centre de la 

(1) Guy Coquille, Histoire du Nivernais, édition de Bor- 
deaux, p. 443. 
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France. Elle a conservé l'empreintQ des lois ro- 
maines, notamment dans Torganisation des 
tutelles, mais elle se rattache intimement au 
droit coutumier. A côté des règles empruntées 
à ces deux législations, elle contient des disposi- 
tions qui lui sont propres, et môme des institu- 
tions complètement inconnues des autres pro- 
vinces. Nous la verrons plus d'une fois en 
relations étroites avec la coutume de Bourbon- 
nais ; on pourrait, sans grande témérité, soutenir 
que l'une a servi de modèle à l'autre, les dates 
de leur rédaction nous autoriseraient à dire que 
la coutume de Bourbonnais fut le modèle, et celle 
de Nivernais la copie (1). Cette similitude n'est 
point de nature à nous surprendre ; le voisinage 
des deux pays, les rapports forcés de leurs habi- 
tants, leur communauté d'origine, ont eu leur 
écho naturel dans les usages et dans les mœurs. 
Nous aurons l'occasion do comparer les deux 
coutumes, souvent pour noter l'analogie de leurs 
dispositions, plus rarement pour signaler leur 
divergence. 

La coutume de Nivernais a eu la abonne for- 
tune d'avoir un commentateur célèbre, Guy Cor 
quille. Né à Decize en 1523, il fit ses premières 
études au collège de Navarre; il partit ensuite 

r (1) La coutume de Bourbonnais a été rédigée en 1531 ; 
sa première rédaction^ datant de 1493, est postérieure à 
Tancienne coutume de Nivernais. 
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pour l'Italie, où il allait s'initier aux principes de 
la science du droit. 11 revint à Paris, fut clerc 
pendant trois années chez son oncle maternel, 
Guillaume Bourgoin, et enfin, suivit pendant 
deux ans les cours de TUniversité d'Orléans. Il 
avait étudié sur place le droit romain, le droit 
coutumier et le droit canonique, il était difficile 
d'être préparé par des études plus complètes; 
elles auraient inspiré à un autre le désir légitime 
d'acquérir une situation élevée dans la capitale 
du royaume, Guy Coquille se retira dans son 
pays. Il ne resta pas longtemps à Decize; en 1559, 
après l'incendie qui détruisit sa ville natale, il 
s'établit à Nevers, où il devenait bientôt premier 
échevin, puis procureur fiscal sans avoir jamais 
sollicité ces honneurs. Jurisconsulte érudit et 
avocat excellent, il était souvent consulté même 
de Paris. 

Guy Coquille ne suivit pas la tendance de ses 
contemporains à se servir du latin pour exposer 
leurs théories juridiques, malgré sa connaissance 
approfondie de cette langue, il préféra toujours 
l'usage du français. Il a cependant sacrifié au 
goût de Tépoque pour la littérature romaine, en 
composant d'innombrables vers latins; so» bio- 
graphe n'hésite pas à dire « qu'il n'est en Europe 
personne de sa profession qui se puisse vanter 
d'en avoir fait autant, ni d'avoir été tant ins- 
piré. » Ses poésies sont oubliées, il avait des 
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titres plus sérieux à la célébrité : le Traité des 
libertés de F Église de France ^ P Institution au 
droit français j les Commentaires de la coutume de 
NiverruiiSy les Questions et réponses sur les coutumes. 

Les études qu'il avait faites, en lui montrant 
les avantages d'une législation uniforme, comme 
le droit romain et le droit canonique, devaient 
rendre plus apparents à ses yeux les inconvé- 
nients de la variété infinie des coutumes, et lui 
faire désirer Tunification des lois civiles. Pénétré 
de la nécessité de ce travail, il disait dans sa ques- 
tion II : « En France sont plusieurs lois générales 
que chacune province particulièrement a rap- 
portées en ses coutumes » ; il signalait ainsi 
Texistence d'un fonds commun dans le droit des 
coutumes, et, passant aussitôt de Tidée à sa mise 
à exécution, il émettait le vœu que le roi nommât 
des commissaires pour mettre en ordre les lois du 
royaume. L'Institution au droit français est conçue 
dans le même esprit. 

En cherchant à établir les bases du droit com- 
mun coutumier, Guy Coquille se faisait l'inter- 
prète des idées d'unité qui avaient cours au sei- 
zième siècle, et dont le champion le plus ardent 
fut sans contredit Dumoulin. Dans un traité dont 
le titre indique assez l'objet, De concordia et unione 
conmetudinum Franciœ ^ Dumoulin s'efforce de 
montrer, par la comparaison des coutumes, que, 
malgré leur diversité, elles découlent des mêmes 
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principes. Au commencement du siècle suivant, 
Loysel écrivait dans la même pensée ses Insti* 
tûtes coutumières. Ces auteurs annonçaient en la 
préparant Tœuvre d'unification que devaient com- 
mencer leà grandes ordonnances, qui fut habile- 
ment continuée par Daguesseau, et terminée par 
les lois de la Révolution. 

Cette préoccupation d'unité se retrouve à 
chaque pas dans les écrits du jurisconsulte niver^ 
nais, elle inspire souvent les solutions qu'il donne 
en commentant les articles de sa coutume. Il 
tranche toujours les difficultés créées par Tobscu- 
rité d'un texte, dans le sens du droit commun dont 
il cherche lexpression, soit dans les coutumes 
voisines, soit dans la coutiime de Paris, « non 
pas, dit-il, que ladite ville de Paris ni le peuple 
d'icelle ait aucune supériorité sur nous ; mais, 
parce qu'en la ville de Paris e^t le parlement et y 
sont gens doctes de grand sens et expérience en 
grand nombre. » Quant au droit romain, il y re- 
court lorsque les coutumes ne lui offrent aucun 
moyen de sortir d'embarras ; il se plaît d'ailleurs 
à montrer son érudition en comparant las articles 
de la coutume aux lois romaines. 

Bien loin de chercher dans ses commentaires à 
faire ressortir les particularités de la coutume de 
Nivernais, Guy Coquille tente plutôt de les effa- 
cer ; cette manière de procéder était utile pour 
son époque, elle ne sera pas la nôtre. Nous nous 
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placerons à un point de vue entièrement opposé, 
en essayant de faire connaître les règles propres 
à notre coutume* 

Notre but est de faire une étude de droit coutu- 
mier, non pas de présenter une édition de quel- 
ques textes avec leur commentaire; l'édition se- 
rait sans utilité et sans mérite après le travail de 
M. Dupin, et les commentaires seraient forcément 
un plagiat de ceux de Guy Coquille. Prenant 
comme point de comparaison les règles généra- 
lement admises dans les provinces du nord de la 
France, c'est-à-dire, les principes du droit com- 
mun coutumier, nous chercherons dans la cou- 
tume de Nivernais les dispositions qui paraissent 
déroger à ces principes. 



PRÉLIMINAIRES 

I. — Rédaction de la coutume. 

Avant d'examiner la coutume elle-même, d'ana- 
lyser ses dispositions les plus remarquables, nous 
devons indiquer dans quelles conditions fut opérée 
sa rédaction, à quelle époque fut adopté le texte 
qu'il est permis de considérer comme définitif. 

La première rédaction officielle de la coutume 
de Nivernais, dont Guy Coquille parle à diverses 
reprises dans son commentaire, en la désignant 
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par le nom d'anciens cahiers, fut faite en 1490 
par Tordre de Jean de Bourgogne, comte de Ne- 
vers. Il n'est pas certain toutefois que cette rédac- 
tion fût due à rinitiative du comte Jean ; nous 
trouvons une raison d'en douter, dans les regis- 
tres de la municipalité de Nevers, tenus par les 
échevins de la ville, et qui contiennent les rensei- 
gnements les plus curieux sur les principaux évé- 
nements (1). Nous y voyons que le deuxième 
compte de Rollet Perrot, de 1493 à 1494, porte 
que la rédaction de la coutume fut faite par 
« M*' Jean Tenon Taîné, Pierre Mathé, etc., 
« suivant le commandement du roi, intimé par 
« Durand deBosbiat, lieutenant- général de Saint- 
« Pierre-le-Moûtier, en vertu des lettres royales 
a à lui adressantes et par lui signifiées aux éche- 
a vins. » Elle aurait donc été ordonnée par 
Charles VIII; l'intervention de ce prince n'est 
pas certaine. On ne trouve dans le recueil des 
ordonnances aucunes lettres patentes prescrivant 
la rédaction des coutumes, avant une ordonnance 
du 28 janvier 1493, rendue à Montils-les-Tours 
« pour la réforme des coutumes locales en général 
et plus particulièrement de celles de Lorris d. 

(1) Nevers fut érigé en commune par une charte de 1231 . 
— . L'analyse fort exacle de ces registres a été faite à la 
veille de la RéTolution par un homme éminent, Parmen- 
tier, dans l'inventaire des archives du duché de Nevers. 
Le mérite de ce travail se trouve augmenté par la dispa- 
rition de pièces nombreuses depuis la date ae sa confec- 
tion. Nous lui empruntons la citation ci-dessus. 
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Il n'est pas cependant invraisemblable qu'il en 
ai t existé antérieurement àcette date ; Charles VIII 
paraît s'être occupé beaucoup de l'administration 
de la justice (1), et la rédaction des coutumes 
touche de bien près à sa bonne organisation. 

Quoi qu'il en soit, ce travail n'eut pas le ré- 
sultat heureux qu'en attendait son auteur, il ne 
mit pas fin aux incertitudes, aux procès, aux dif- 
ficullés de toute nature, créés par l'absence d'un 
recueil officiel. La rédaction de 1490 n'obtint pas 
l'entière approbation des États du pays ; le clergé 
refusa d'adhérer au texte proposé par le comte 
deNevers, rédigea de nouveaux cahiers, et soutint 
à Saint-Pierre-le-Moûtier un procès qui ne reçut 
jamais de solution. Une édition de cette première 
coutume, portant la date de 1503 (2), présente un 
indice des discussions soulevées; l'éditeur an- 
nonce qu'elle contient « les neuf articles discor- 
dez et non enregistrez au coustumier cy-devant 
escript ». 

En 1514, il y eut à Saint-Pierre-le-Moûtier un 
commencement de rédaction des coutumes du 
bailliage; Guy Coquille le mentionne, en ajoutant 



(I) Dès l'année 1490 (28 décembre], Charles VIII rendit 
à Moulins une ordonnance «sur le £ait de la justice du pays 
de Languedoc». 

(3) Il existe une édition plus ancienne sans indication de 
date et une pins récente, de 1518, identique à celle de 
i503 (Bulletin de la société nivemaise des lettres, sciences et 
artSj année 1886). 



— 126 — 

« qu'il n'est venu à effet et ne s'en trouve aucune 
conclusion ni cahier signé » . Il paraît y avoir eu 
encore une autre tentative de rédaction dont la 
date nous est inconnue, mais qui fut sans 
doute antérieure, et accomplie sous le règne de 
Charles VIII (1). 

Tout était à refaire, les habitants du pays 
étaient comme par le passé dans une complète 
incertitude des usages établis, et la question la 
plus difficile à résoudre dans un procès était tou- 
jours de prouver l'existence d'une dispsition for- 
melle de la coutume; les recherches et les en- 
quêtes faites dans ce but étaient aussi coûteuses 
pour les plaideurs, que nuisibles à la prompte 
administration de la justice. Ces inconvénients 
avaient inspiré à Charles VII l'ordonnance d'a- 
vril 1453, où il dépeint en ces termes l'état du 
royaume : « Les parties en jugement proposent 
« et allèguent plusieurs usages stiles et coutumes 
« qui sont divers selon la diversité des pays et 
« les leur convient prouver, par quoy les procès 
« sont souventefois moult allongés et les parties 
« constituées en grands frais et dépens (car sou- 
ci ventefois advient que les parties prennent 
a coustumes contraires en un même pays, et au- 
a cune fois les coutumes muent et varient à leur 
« appétit, dont grands dommages adviennent à 

(i) V. lettres patentes du 30 août 1534. 
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a nos sujets). » Pour remédier à ces inconvé- 
nients, il ordonnait la rédaction de toutes les 
coutumes. En Nivernais, les difficulté^ étaient 
encore rendues plus grandes par l'existence de 
trois recueils rédigés à des époques diverses aux* 
quels font allusion les lettres patentes du 30 août 
1534. François P' s'exprimait ainsi : a Notre 
a très chère et très amée cousine la comtesse de 
« Nivernois et de Dreux nous a fait dire et re- 
« montrer que feu notre cousin Jean comte de 
« Nevers, d'Eu et de Retel, son ayeul, après plu- 
«c sieurs assemblées aurait fait rédiger et mettre 
« par écrit les coutumes dudit pays de Niver- 
« nois, et depuis, en vertu des lettres de com- 
« mission de nos prédécesseurs de bonne mé- 
« moire les rois Charles VIII et Louis XII, 
« notre bailly de Saint-Pierre-le-Moûtier en au* 
« rait fait certains cahiers tellement qu'audit 
« pays il se trouve trois cahiers différents. » Ces 
lettres patentes autorisaient Marie d'Albret, com- 
tesse de Nevers, à assembler les trois États du 
pays, pour procéder à une nouvelle rédaction de 
la coutume. Cette rédaction était achevée le 24 no- 
vembre 1534, et la nouvelle coutume reçut la 
sanction du Parlement le 21 juillet 1535. Elle fut 
imprimée à la Charité en 1535 et à Paris en 
1546 (1), elle est surtout connue par les diffé- 

(1) Bulletin de la société nivemain précité* 
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rentes éditions des œuvres de G. Coquille, dans 
lesquelles on la trouve accompagnée des remar- 
quables commentaires du savant jurisconsulte 
nivernais. Il en est peu qui contiennent un nom- 
bre aussi considérable d'articles et embrassent 
autant de matières. Le texte de 1534 a plus de 
600 articles divisés en 37 chapitres (1). 

IL — Territoire de la coutume. 

On trouve, dans les procès-verbaux de convo- 
cation et de comparution des membres des trois 
États, des indications précieuses pour établir 
retendue du territoire auquel s'appliquait la cou*^ 
tume. 

Nous y voyons notamment que le lieutenant 
général du bailliage de Saint-Pierre-le-Moûtier 
protesta contre Tapplication de la coutume à son 
bailliage et soutint qu'il était indépendant du Ni- 
vernais ; il invoquait comme principal argument 
les cahiers de 1514, rédigés spécialement pour ce 
territoire, en vertu de lettres patentes du roi. 
Cette rédaction n'ayant jamais été achevée, ras- 
semblée des États refusa de reconnaître Tindé-* 
pendance de Saint-Pierre-le-Moûtier, et ce pays 
fut déclaré sujet de la nouvelle coutume. G. Co- 
quille, dans sa question IV, fait observer que la 

(i) La coutume de Paris a 362 articles, celle d'0rléans492, 
celle de Bourbonnais 555. 
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division du royaume en bailliages est tout à fait 
indépendante du territoire des provinces, elle n'a 
d'autre objet que de fixer le ressort d'une juri- 
diction spéciale, aussi approuve-t-il la décision 
des États. Il nous apprend, à cette occasion, que 
Saint-Pierre-le-Moûtier fut une des premières 
villes où le roi saint Louis établit un bailli avec 
mission de connaître des cas royaux; ce bailliage 
comprenait TAuvergne, le Berry, le Bourbon- 
nais, le Nivernais et Lorriz, c'est-à-dire l'Orléa- 
nais. 

De même, le représentant de la duchesse de 
Longueville déclara que la terre de Château-Chi- 
non et les fiefs qui en dépendent n'étaient point 
du ressort du Nivernais ni soumis à la juridiction 
du comté. Néanmoins, il prit part à la rédaction, 
et la terre de Château-Chinon, bien que relevant 
directement de la couronne, fut soumise, comme 
pays enclavé, à la coutume de Nivernais. 

Le pays de Donziois ne fut pas représenté h la 
rédaction de 1534; réuni au Nivernais par un 
mariage, en 1190, il en demeura séparé à la suite 
d'un partage de 1525 à 1548. Il continua d'ob- 
server la coutume de 1490, et lorsqu'en 1561 ses 
représentants furent convoqués à la rédaction do 
la coutume d'Auxerre, ils refusèrent d'y prendre 
part. 

Les territoire de Vézelay et de ChâteUCensoir, 
aujourd'hui compris dans le déparlement do 
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ÎTonne, furent représentés à la rédaction de 1534 
et soumis à la nouvelle coutume ; ils furent ce* 
pendant appelés à Auxerre. 

La ville de Gosne paraît avoir figuré sanB pro- 
testation au nombre des pays représentés dans 
les États réunis à Auxerre pour rédiger la cou- 
tume de cette province (1). 

La coutume de Nivernais était donc observée 
dans le territoire des villes suivantes : Nevers, 
Sainl-Pierre-le-Moûtier, Decize, Gercy-la-Tour, 
Château-Chinon, Moulins-lez-Engilbert, Mon- 
treuillon, Châtillon-en-Bazois, Corbigny-lez- 
Saint-Léonard, Lormes, Clamecy, Vézelay, 
Châtel-Gensoir, la Charité, Lurcy-le-Bourg, 
Montenoison, Prémery; c'est-à-dire le départe- 
ment actuel de la Nièvre, moins la ville de Cosnô, 
avec le territoire de Vézelay et Chfttel-Censoir 
en plus. 

IIL •— Caractères généraux de la coutume. 

Tous les auteurs s'accordent à ranger la cou*- 
tume de Nivernais parmi les plus rigoureuses, 
elle est aussi Tune des plus complètes et des plus 
générales (2). * 

Elle est avant tout essentiellement agricole ; 



(1) Procès-verbaux de la coutume d'Auxerre. 

(2) Dupin, la Coutume de NivemaiSi introduction^ p. tu 
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G. Coquille remarquait déjà ce caractère (1) : 
« Ce pays de Nivernais, disait-il, par sa consti- 
« lution naturelle, est plus propre à nourriture 
<c de bétail qu'à aucun autre ménage rustique./. 
« Aussi n'y a-t-il province en France qui ait 
« tant d'articles de coutume concernants le bé- 
« tail et le ménage des champs qu'a notre cou- 
« tume. » Le Nivernais a conservé ces caractères 
qui tiennent à la nature même du sol, Tagricul- 
ture s'y développe chaque jour, et ses efforts 
constants se portent aujourd'hui vers l'élevage 
du bétail, que l'on considérait déjà au seizième 
siècle comme le meilleur moyen d'utiliser la fer- 
tilité des campagnes. 

Cette préoccupation se rencontre à chaque pas 
dans les articles des cahiers de 1534; il nous suf- 
fira de citer comme preuve les chapitres : de blai- 
rie, des champarts et parties, des vignes, préa et 
revivres, des prises de bêtes, des croîts et chap- 
tels de bêtes, etc. La môme idée nous apparaît 
sous une forme plus vivante et aussi plus connue 
dans les communautés agricoles. En réglemen- 
tant ces associations, la coutume se borne à re- 
produire, sous forme de règles de droit, les usa- 
ges répandus dans les campagnes, et qui avaient 
dans les mœurs du pays des racines assez pro- 
fondes pour résister à tous les événements, même 

(1) Questions et réponses sur les coutumes, question 299« , 
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à la plus violente des secousses politiques (!)• 
Dans Tncienne condition des habitants du Ni- , 
vernais, les communautés étaient un progrès vé- 
ritable ; comme beaucoup d'innovations heureu- 
ses, celle-ci fut inspirée par la nécessité. Attachés 
au sol qu'ils cultivaient, serfs, colons, petits pro- 
priétaires voyaient le produit de leur travail ab- 
sorbé par les redevances foncières de toute na- 
ture, et conservaient à peine les ressources les 
plus indispensables pour vivre. Isolés, la misère 
était leur partage, la terre se refusait à les nour- 
rir faute de bras pour la cultiver, de capitaux 
pour la rendre productive; la situation des fa- 
milles nombreuses était meilleure, la réunion des 
efforts permettait une culture plus étendue et 
mieux comprise; la prospérité relative de ces 
heureux foyers devait inspirer aux moins fortu- 
nés le désir de les imiter. Sous cette influence, 
on vit se former des associations, des groupes 
de parents mettant en commun leur travail, 
leurs biens, leurs tenures, vivant sous le même 
toit et au môme foyer. Les ménages ainsi grou- 
pés vivaient mieux, supportaient plus facilement 
toutes les charges de la terre et des personnes ; 
on en vit même s'enrichir. L'intérêt des classes 
laborieuses contribuait donc au succès des com- 



(I) Il y avait encore une communauté agricole dans le 
canton de Saint-Saulge (Nièvre), au milieu de ce siècle, 
nous en parlerons plus loin. 
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munautés, un intérêt bien opposé, celui des pro- 
priétaires fonciers, concourait au même résultat. 
Il était avantageux pour les seigneurs de voir 
leurs terres cultivées par une communauté nom- 
breuse et riche plutôt que par une famille res- 
treinte et dépourvue de ressources : ils avaient la 
certitude de toucher leurs redevances , don t tous les 
associés étaient solidairement responsables. Les 
communautés devaient donc se développer d'au- 
tant plus rapidement dans un pays, que Tautorité 
féodale y était plus rigoureuse, et elle ne le fut 
nulle part davantage que dans le Nivernais. Ces 
remarques suffisent à expliquer la place consi- 
dérable faite aux communautés dans Tancienne 
coutume, et comment la force de l'habitude Jointe 
aux avantages de ce régime, en a fait parvenir 
, jusqu'à notre époque de curieux exemples. Nous 
aurons à parler plus longuement des sociétés tai- 
sibles, les indications précédentes ont eu pour 
objet d'établir le caractère essentiellement agri- 
cole de la coutume nivernaise. 

Comme pays agricole; le Nivernais aurait dû 
être peuplé et riche ; cependant, les habitants 
des campagnes peu nombreux, s'il faut en croire 
Guy Coquille (1), étaient sous la domination des 
seigneurs, et nous trouvons dans les articles de 
la coutume des preuves irrécusables do la ri- 

(1) Questions et réponses ^r les coutumes, question S99, 
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gueur de cette autorité. Le chapitre VIII « des 
■servitudes personnelles, tailles, poursuites, main- 
mortes et droits d'icelle » , nous en fournira les 
exemples les plus frappants. Cette rigueur entra 
si profondément dans les moeurs, qu'on en re- 
trouve les vestiges jusqu'en 4789; le Nivernais 
partage avec une petite contrée du Mont-Jura le 
triste privilège d'avoir conservé, après toutes les 
autres provinces, des serfs de poursuite, c'est-à- 
dire de la pire condition. Les personnes atteintes 
directement par la servitude l'étaient aussi dans 
les terres dont elles avaient la jouissance; nous 
pourrons en effet constater que le bordelage 
nivérnais occupe le degré le plus bas de l'échelle 
des tenures. 

Nous abandonnons ce caractère rigoureux de 
la coutume, pour aborder une disposition beau- . 
coup plus libérale, qui nous permet de la classer 
parmi les coutumes d'allodialité. Elle consacrait 
l'esclavage des personnes, elle proclame la liberté 
des terres : 

« Tous héritages sont censés et présumés 
francs et allodiaux qui ne montre du con- 
traire » (ch. VII, art. 1). En d'autres termes, 
celui qui allègue un droit de seigneurie directe 
sur une terre doit en faire la preuve. Cette 
maxime, habituellement exprimée sous cette 
forme : « nul seigneur sans titre » , avait cours dans 
plusieurs contrées du Midi et quelques provinces 
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du Nord (4), appliquée tantôtà laproprîétédirecte^ 
tantôt à la justice seulement; mais le plus graik} 
nombre des pays de coutumes admettaient la 
maxime inverse : « nulle terre sans seigneur », 
c'est-à-dire la présomption de la non-franchise du 
territoire. Le Nivernais (2) faisait donc exception 
à la règle générale, et l'exception paraît avoir été 
beaucoup plus apparente que réelle; l'application 
de l'art. I,ch, VII, étaitloin d'en suivre exactement 
les termes. Cet article fut inséré après renvoi au 
parlement; il y eut des difficultés entre les trois 
États : la noblesse devait naturellement s'opposer 
à l'admission d'un principe contraire à ses pré«- 
rogatives, et les représentants du tiers la réola^ 
mer avec une insistance aussi peu désintéressée. 
Guy Coquille déclare qu'il ne faut pas le considér 
rer comme une coutume « arrêtée en ce pays ji. 
Il écrivait à une époque où les idées nobiliaires 
avaient remplacée les anciennes préoccupatioife 
féodales ; tous les efforts de l'aristocratie tendaient 
à accroître sa puissance foncière ; la présomption 
absolue de la liberté du sol était une entrave : oti 
l'écartà progressivement. Le Nivernais suivait en 
cela le mouvement général; en admettant qu'il 
eût été vrai de dire en 1534 : « nul seigneur sans 



(1) Coulume de Troyes, art. 54, — de Langres, art. l, 
— d'Auxerre, art. 23. 

(2) Sur ce poinl la coutume de Nivernais a subi Tin- 
fluence du droii des pays du Midi. 
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titre», il était probablement reçu un demi^siècle 
plus lard, que le seigneur n'avait pas à prouver 
son droit sur les terres comprises dans le territoire 
de sa seigneurie, et que le propriétaire devait 
établir le sien. Guy Coquille a été sans doute 
rinterprète fidèle des usages de son temps ; il était 
sieur de Romenay : on lui a reproché de s'en être 
souvenu dans le commentaire de cet article (1). 
Il admet la présomption que tous les héritages 
situés dans l'étendue d'une seigneurie en relèvent 
comme fiefs ou censives ; quiconque prétend pos- 
séder une terre allodiale doit prouver son: indé- 
pendance vis-à-vis du seigneur, soit par titre, soit 
par possession immémoriale. Cependant il répu- 
gne à la scrupuleuse honnêteté du jurisconsulte 
de considérer le texte de la coutume comme lettre 
morte, il veut lui découvrir une application et 
trouve celle-ci : Tous les héritages sont présumés 
libres à l'égard des grosses redevances qui corres- 
pondent aux fruits de la terre, et, en particulier, 
les prestations imposées au détenteur d'un borde- 
lage ou au preneur emphytéotique. Le caractère 
allodial dé la coutume n'est donc pas évident ; il 
nous paraît certain qu'après avoir existé ancien-» 
nement, il disparut sous Tinfiuence des idées nou- 
velles qui avaient cours dans la féodalité du sei- 
zième siècle. 

(1) Hy Dupin^ Coutume de Nivernais sur l'art. 1% ch, 7. 
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On distingue ordinairement les coutumes au 
point de vue de la succession aux propres et du 
retrait lignager, en coutumes sou chères, cou- 
tumes de côté et ligne, et coutumes de simple 
côté; celle que nous étudions ne rentre complè- 
tement dans aucune de ces catégories. Elle est 
coutume de côté et ligne en ce qui concerne les 
successions (art. 7, ch. XXXIV) et coutume sou- 
chère pour le retrait lignager (art. 13, ch. XXVI). 

Nous divisons notre étude en trois chapitres : 
1^ De la justice et des droits seigneuriaux; 2"* Des 
personnes; 3^ Des biens. 



CHAPITRE PREMIER 

DE LA JUSTICE ET DES DROITS SEIGNEURIAUX 
SECTION PREMIÈRE 

DE LA JUSTICE 

Comme le fait observer G. Coquille, au début 
de son commentaire du ch. I de la coutume, 
le droit de rendre la justice est un attribut de 
Tautorité souveraine; régulièrement, il ne peut 
être exercé par un particulier qu'en vertu d'une 
délégation du pouvoir suprême. Au seizième siè- 
cle la justice est patrimoniale, elle a perdu son 



-- 138 — 

caractère ancien d'attribut du pouvoir royal pour 
devenir aux mains de quelques particuliers une 
forme d'exploitation. C'est ainsi qu'elle nous 
apparaît dans la coutume ni vernaise de 1534; 
dans les siècles suivants la royauté mit tout en 
œuvre pour ressaisir ses droits ; l'appel, la pré- 
vention, les cas royaux furent ses armes favorites ; 
ses efforts ne furent pas couronnés d'un entier 
succès; les justices seigneuriales vécurent jusqu'à 
la Révolution. 

La justice était, disions- nous, un bien patrimo- 
nial; anciennement, les seigneurs en jouissaient 
comme d'un domaine, en donnant à bail l'exer- 
cice de la justice dans leurs prévôtés. Notre cou- 
tume (art. 24, ch. I) présente un vestige curieux 
de cet ancien usage en disant : « Un prévôt fer- 
mier ne peut être juge es causes procédant de 
son office et es quelles il y a amende qui lui peut 
advenir. » Cette manière de rendre la justice 
avait été condamnée dès 1358 par un édit de 
Charles V resté probablement sans effet, puisqu'il 
fut renouvelé par Charles VIII et Louis XII. A 
l'époque de G. Coquille les prévôts fermiers 
avaient disparu ; on donnait encore ce nom aux 
receveurs des amendes de justice, espèce d'agents 
fiscaux qui n'exerçaient aucune juridiction. L'ar- 
ticle 24 faisait certainement allusion aux anciens 
prévôts fermiers, le commentateur a soin de dire 
« qu'il n'est que pour confirmation des ordon- 
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nances et sans icelles il contient le droit com- 
mun », c'est-à-dire, il consacre la règle générale 
qu'une même personne ne peut être à la fois juge 
et partie. Ce texte nous permet de supposer qu'il 
y avait encore des prévôts fermiers dans le Ni- 
vernais, sinon en 1534, au moins en 4490, à l'épo- 
que de la première rédaction de la coutume, 
et il en existait sans doute dans quelques 
autres provinces, puisque Louis XII crut néces- 
saire de renouveler la prohibition de cet abus 
en 1499. 

La première question à résoudre en cette ma- 
tière est de déterminer à qui appartenait le droit 
de justice; l'art. 24 du ch. I y répond en ces 
termes : oc Aucun ne peut avoir bailli, tenir assi- 
ses, s'il n'a droit de châtellenie», et rart.25 nous 
apprend ce qu'il faut entendre par là. Nul n'a 
droit de châtellenie a s'il n'a en sa seigneurie scel 
« aux contrats authentiques prieuré ou mala- 
a drerie (hôpital), foires ou marchés, ou de ces 
« cinq choses les trois dont nécessairement faut 
« que le scel authentique en soit Tun si il a pres- 
c< cription ou titre valable. » Nous ne pouvons 
mieux expliquer pourquoi les prieurés et les hô- 
pitaux étaient considérés comme un indice de sei- 
gneurie qu'en citant G. Coquille. « La fondation 
« de telles maisons, dit-il, témoigne la grandeur 
« ancienne delà seigneurie, car il convenait don- 
ce ner beaucoup, et pour maintenir la grandeur 
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a de la maison convenait encore retenir beau- 
« coup de revenus à soi. » 

Le titre de seigneur justicier est pour celui qui 
le possède la source de nombreux avantages, no- 
tamment du droit de recueillir les biens vacants, 
et les épaves, c'est-à-dire toutes les choses mobi- 
lières trouvées dans l'étendue de la seigneurie et 
dont le propriétaire est inconnu. Les six pre- 
miers articles du ch, 1 réglementent l'acquisition 
des épaves. En principe elles appartiennent au 
seigneur haut justicier (1) jdont le droit est garanti 
de la façon la plus énergique ; quiconque garde 
une épave plus de vingt-quatre heures sans noti- 
fier sa découverte au seigneur haut justicier est 
a amendable à la discrétion du juge » (art. 6). 
C'est une première application de l'amende arbi- 
traire, elle est bien loin d'être la seule; on com- 
prend aisément la prédilection des justiciers pour 
cette peine qui constituait la plus grande part de 
leurs revenus. 

L'art. 7 nous en fournit un exemple plus re- 
marquable par le délit qu'il prévoit : l'associa- 
tion non autorisée. « Peuple et sujets, outre le 
nombre de dix s'ils n'ont charte ou privilège, ne 
se peuvent assembler sans l'autorité du seigneur 
haut justicier, et s'ils le font l'acte est nul et sont 

(1) La coutume^ dans les art. 43, i 4 et 45, distingue les 
trois espèces de justice, haute, moyenne, basse, et 0xe avec 
précision leurs attributions respectives. 
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punissables d'amende arbitraire envers le haut 
justicier.» Cette prohibition, empruntée au droit 
romain, a été reproduite dans le Code pénal, dont 
Tart. 291 interdit les associations de plus de vingt 
personnes ; son existence dans une coutume mé- 
ritait d'être signalée. 

La coutume a devancé le Code sur un autre 
point, l'aggravation des peines en cas de récidive. 
La gradation établie parTart. 8 porte l'empreinte 
des mœurs de l'époque : le vol est puni pour la 
première fois suivant l'arbitraire du juge jusqu'à 
mutilation de membres exclusivement, pour la 
seconde fois jusqu'à mutilation inclusivement, 
pour la troisième il est puni de mort. Mais, il n'y 
a récidive que dans le cas où le voleur a été saisi 
et condamné à chaque fois ; la coutume indique 
formellement cette condition comme Ta fait après 
elle l'art. 56 du Code pénal. 

Les art. 20 à 23 sont consacrés à une procé- 
dure archaïque qui mérite de fixer l'attention ; il 
s'agit de la partie formelle ou partie civile. Il pour- 
rait être dangereux de prendre ces deux expres- 
sions comme synonymes, la confusion des mots 
amènerait à confondre les choses qui sont entière- 
ment distinctes. La partie civile, dans le droit mo- 
derne, est le particulier qui intervient dans un 
procès criminel pour obtenir la réparation pécu- 
niaire du préjudice qu'il a subi. La partie for- 
melle de la coutume est un particulier auteur 



— 142 — 

d'une poursuite criminelle principale, qui de sa 
propre autorité s'empare de la personne d'un cri- 
minel, le conduit à la justice pour le faire incar- 
cérer et procède lui-même à l'informa tion. C'est 
un vestige de l'ancien système d'accusation pri- 
vée, quelque chose comme la manus injecHo de la 
loi des Douze Tables. Elle a un caractère excep- 
tionnely et est autorisée dans les cas où la gravité 
du fait commis justifie son admission ; aussi, 
n'est-elle pas reçue en matière civile. La coutume 
permet d'y recourir en matière criminelle dans 
les troiscassuivants: l^lorsqu'il y a eu effusion de 
sang ou « énorme machure » (de macula^ taclie 
occasionnée par une contusion violente) ; 2° crime 
qui entraîne détention de personne ; 3** vol si le 
voleur est pris sur le fait. 

Ce système d'accusation aurait présenté les 
plus grands dangers, si l'on n'avait eu soin de 
réprimer sévèrement les poursuites inconsidérées. 
Le poursuivant qui ne parvient pas à démontrer 
la culpabilité de l'accusé, est condamné à des 
dommages-intérêts, aux dépens et à une amende 
de soixante sols. Les conséquences pécuniaires 
de l'accusation reconnue sans fondement étaient 
une première garantie contre l'abus de cette pro- 
cédure; l'art. 21 en établit une autre plus efficace 
parce qu'elle se présente comme une condition 
préalable à l'admission de la poursuite. Celui qui 
se constitue partie formelle doit être incarcéré en 
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même temps que celui qu'il accuse ; l'un et l'au- 
tre peuvent obtenir leur mise en liberté sous 
caution; le texte nous autorise à croire que l'ac- 
cusateur ne pouvait l'obtenir quand elle était re- 
fusée à l'accusé. On veut que les deux parties se 
trouvent dans l'égalité la plus complète, et que 
Tune n'ait pas de plus grandes facilités pour re- 
cueillir des preuves contre l'autre, que celle-ci 
pour se défendre. Enfin c'est au poursuivant à 
faire l'information sous peine de voir élargir l'ac- 
cusék 

Nous avons dit avec Tart. 20 de la coutume 
que la partie formelle n'est pas admise en matière 
civile; l'art. 22 des criées contient cependantuae 
procédure analogue à celle que nous venons d'ex- 
poser, il est ainsi conçu : « Tous acheteurs de 
a bétail, vins, blés et autres victuailles, s'ils ne 
c paient comptant, ou si on ne leur baille terme 
« et délai de payer, seront contraints, après la 
« délivrance» par prison, promptement et sans 
« commission par écrit, sous le simple congé du 
« juge et à l'assertion de partie faite par serment 
« pardevant ledit juge, payer le prix convenu et 
« accordé entre eux. » Le vendeur de denrées 
alimentaires pouvait donc faire emprisonner 
Tacheteur qui ne paie pas comptant, sous la seule 
condition qu'il ait livré la chose vendue et affirme 
par serment l'existence de la vente et de lalivrai- 
son. Dans ce cas, comme dans la partie formelle 
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au criminel, on oblige le demandeur à faire la 
preuve de son dire dans les vingt-quatre heures, 
sous peine d'élargissement du débiteur. 

Nous avons déjà vu comment la justice était 
une source de revenus, le chapitre II est consacré 
entièrement au plus important des profits pécu* 
niaires qu'elle procure à ceux qui l'exercent, la 
confiscation des biens des condamnés à la peine 
capitale ou au bannissement perpétuel. Le règle- 
ment des droits des justiciers sur les biens con- 
fisqués est sans intérêt, et la coutume reproduit 
sur ce point les règles du droit commun : nous 
signalerons cependant l'art. 4, qui dénote une ob- 
servation scrupuleuse, et très méritoire pour les 
seigneurs, des règles du régime de communauté. 
La femme mariée qui encourt la confiscation, 
« confisque seulement ses héritages (1) », sa part 
dans les meubles et conquêts de communauté 
reste au mari; elle ne pouvait pas en disposer par 
contrat, on ne veut pas qu'elle puisse en priver 
son mari par ses délits. Ce texte semble réserver 
au mari l'entière disposition de la masse com- 
mune, Tart. 3 au contraire attribue à la femme 
la moitié des biens communs lorsque son mnri 

(1) Le mot confisquer, dans notre coutume, est appliqué 
avec un sens actif non pas à celui qui bénéficie de la con- 
fiscation, mais à celui qui la subit; ce n'est pas le seigneur 
qui confisque les biens du condamné, mais le condamné 
qui les confisque au seigneur. — « Ses héritages *, c'est- 
à-dire ses biens propres. 
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est « exécuté à mort ou banni à perpétuel »• Il y 
a peut-être un manque de logique dans ces deux 
décisions parallèles, on ne peut que louer le sen- 
timent d'équité qui les avait inspirées. 

SEGTIuN II 

DU DROIT DE BLAIRIE 

Le droit de blairie (1) est un profit seigneurial 
qui constitue Tun des principaux avantages pécu- 
niaires attachés à la possession d'un droit de 
justice. La coutume de Nivernais est. la seule qui 
lui consacre quelques arlicles; il était cependant 
en usage dans certaines contrées du Bourbon- 
nais, mais la coutume n'en fait pas mention. Il 
constitue une exception à la règle générale du 
droit de vaine pâture, reconnu par l'art. 1®^, 
ch. III. En principe, les habitants d'tme justice 
peuvent envoyer leurs bêtes pâturer sur le terri- 
toire d'une justice voisine. La vaine pâture 
s'exerce sur les chemins publics, les prés, terres 
ou bois non clos, sauf pendant les périodes de 
temps où ces héritages sont de défense. Les prés 
non clos sont de défense, c'est-à-dire soustraits à 
l'exercice de la vaine pâture depuis la « Notre- 

(i) Chapitre 3 de la coutume. D'après G. Coquille, les 
droits de blairie sont ainsi nommés, parce qu'ils consistent 
en une certaine quantité de blé, ou sont en u âge dans les 
pays produclifs de blé. 

10 
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Dame de mars » (25 mars), jusqu'à ce que les 
foins soient enlevés, et en outre, « si le pré porte 
revivre, jusqu'à la Sainl-Martin » (art. 1", 
ch. XIVj; les bois de coupe, pendant les quatre 
premières années qui suivent la coupe. Le droit 
de vaine pâture existe encore dans quelques 
communes; il est réglementé par la loi du 6 oc- 
tobre 1791, et le Code civil, art. 648. G. Coquille 
fait à ce sujet une réflexion bien surprenante 
pour son époque et qui paraîtrait plus naturelle 
sous la plume des communistes de notre siècle : 
« Aussi, dit-il, est à ramentevoir (se rappeler) 
que la propriété des héritages n'appartient aux 
particuliers sinon en tant qu'il reste après l'utilité 
publique fournie... » 

Le droit de vaine pâture ne peut plus s exercer 
librement sur le territoire d'une justice, lorsque 
le seigneur justicier a un droit de blairie (1). La 
blairie est avant tout un accessoire des droits de 
justice, et comme elle déroge au droit commun 
celui qui prétend l'invoquer doit produire un 
titre ou appuyer -sa réclamation sur une pres- 
cription suffisante (art. 4). Elle rentre dans la 
classe des banalités, c'est-à-dire des droits que 
l'on a dénommés, à l'époque de la Révolution, 
les droits delà féodalité dominante. G. Coquille, 



(I) Excepté toutefois le cas où les habitants d'une justice 
voisine ont le droit de a procours », aui s'acquiert par 
litre^ ou prescription avec paiement de la redevance. 
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en recherchant son origine, lui assigne, comme 
sources premières, les concessions royales et les 
usurpations, sans préciser leur importance res- 
pective; il est certain que même en Nivernais le 
droit de blairie est exceptionnel. 

Il consiste dans l'attribution exclusive au sei- 
gneur de la vaine pâture des héritages situés 
dans le territoire de sa justice et, en conséquence, 
la faculté d'en permettre l'usage à toute personne 
même étrangère, moyennant le paiement d'une 
redevance. 

Les habitants ou les étrangers qui usent de la 
vaine pâture doivent donc payer au seigneur, 
justicier une redevance, dont la quotité est fixée 
par convention ou prescription (art. 5). C'est un 
pur profit et non point le prix d'un bail ; c'est 
une reconnaissance de la protection du seigneur 
qui garantit à ses sujets la jouissance paisible 
de la vaine pâture. En cela, le droit de blairie 
participe à la nature de nos impôts modernes, 
considérés comme le prix de la protection sociale. 

Ce dernier caractère est plus évident dans les 
contrées assez peu nombreuses, où le droit de 
blairie était connu avec une signification particu- 
lière. Dans quelques pays, le seigneur recevait 
une redevance en nature, « six gerbes de seigle ou 
de froment », moyennant laquelle il s'engageait à 
« bien garder les bleds et vendanges, prendre les 
bêtes trouvées en méfait et les amener es prisons 
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qu'il doit entretenir (1). » Le droit de blairie 
apparaît dans ces provinces comme le résultat 
d'une convention; en Nivernais, au contraire, son 
origine est douteuse et probablement fort peu 
légitime. 

A côté du droit de blairie, nous devons signaler 
les profits seigneuriaux connus sous le nom de 
banalités de four, de moulin, de pressoir, en ren- 
voyant aux chapitres 18 et 19, qui se bornent à 
reproduire les règles du droit commun cou- 
tumier. 

SECTION III 

D£ LA DIME DE SUITE 

La dîme n'est pas un droit purement seigneu- 
rial; créée à une époque ancienne, elle était 
destinée à subvenir à l'entretien des ministres du 
culle, mais (lie fut souvent détournée de son but, 
et on la vit appartenir à des seigneurs laïques. 
Elle consiste dans une portion originairement 
fixée au dixième des fruits de la terre et des pro- 
duits des animaux. Nous avons seulement à faire 
remarquer un usage qui paraît avoir été propre 
au Berry et au Nivernais, la dîme de suite. 

Le seigneur laïque ou ecclésiastique, titulaire 
d'une dîme (2), a le droit de la percevoir sur 

(1) V. Laurière, Gloss., au mot Blairie. 
(i2) La coutume emploie le mot dime au masculin, le 
dîme, c'est-à-dire le décime^ le dixième. 
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tous les produits du sol ou des animaux dans 
toute rétendue de sa dîmerie. Ce droit a d'après 
notre coutume une puissance remarquable, il 
suit le laboureur et ses bêtes sur le territoire des 
seigneuries voisines, lorsqu'ils y vont cultiver 
une terre. Ce droit de suite est soumis à certaines 
conditions; il faut, notamment, que les bêtes 
aient passé l'hiver qui a précédé la culture sur le 
territoire relevant du décima teur; on considère, 
non pas le domicile du laboureur, mais le séjour 
des animaux. L'art. 3 explique celte condition : 
« les bœufs sont réputés avoir été hivernes dans 
une dîn.erie, quand ils y ont logé et ont été cou- 
chants et levants durant l'hyver, posé qu'ils aient 
pris leur pâture autre part. » G. Coquille donne, 
au sujet de l'hivernage des bœufs, des explica- 
tions qui témoignent de sa connaissance appro- 
fondie des usages agricoles; on reconnaît sans 
peine à sa description le système encore pratiqué 
de nos jours. « En ce pays, dit-il, communément 
« les bœufs aratoires sont tenus aux pastu- 
a reaux (1) d'herbes vives depuis que les herbes 
« nouvelles commencent à estre fortes jusques 
« après la première herbe des prés levée. Kl 
« après ladite première herbe levée, aucuns les 
;c mettent aux revivros ou regain des prés qui est 
<c la seconde herbe, ou bien les laissent es dits 

{i) Pâtures, prairies temporaires. 



« pastureaux jusques à la fête Saint-Martin. Et 
« depuis ladite feste on les tient en l'estable à la 
« crèche et au foin jusques aux herbes nouvelles, 
a Ainsi le vrai domicile des bœufs, et le temps de 
« leur aise, c'est le temps qu'ils sont en Testable 
« qui est ce que la coutume appelle hyvernage. . . » 
Le droit de suite appartient donc au titulaire de 
la dîme du domicile des animaux, tel qu'il est 
défini ci -dessus. Ce droit a pour objet la moitié 
de la dîme qui serait perçue si les bœufs avaient 
travaillé à la culture d'un fonds situé dans la 
dîmerie de leur domicile; l'autre moitié revient 
au seigneur foncier. C'est une application de 
ridée signalée plus loin à l'occasion des cham- 
parts, que le travail de l'homme et des animaux 
concourt à la production des fruits dans une me- 
sure au moins aussi large que la terre elle-même. 

La dîme, se percevant sur les produits naturels, 
ne pouvait s'appliquer au profit pécuniaire que 
retirait un laboureur en louant à autrui le travail 
de ses bœufs; l'art. 4 admet cette conséquence 
logique de la nature des dîmes. De là le proverbe : 
Bourse ou argent n'a point de suite (1). 

La coutume de Berry (tit. X, art. 18) reconnaît 
aussi la dîme de suite, avec les mômes caractères 



(1) Loysel, Inst. coût., éd. Dupin, p. 268. Loysel fait une 
rlistinction générale eotre les dîmes au point de vue du 
droit de suite : a Goutumièrement en dimeries d'çglise n*y 
a point de suite, mais bien en patrimoniales. » 
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que la nôtre ; elle est également reçue par la cou- 
tume de la Marche (330) sous le nonni de svite de 
reilhage. On trouve quelque chose d'analogue à 
la dîme de suite en Champagne, le rapport de fer^ 
qui paraît avoir appartenu à titre exceptionnel 
au chapitre de Reims. 



CHAPITRE II 

DES PERSONNES 

Les règles importantes sur la condition des 
personnes sont écrites dans les chapitres VIII^ 
XXII et XXIII, qui traitent de la servitude per- 
sonnelle, des communautés, des droits des gens 
mariés. 

SECTION PREMIÈRE 

LA SERVITUDE 

Dans une ordonnance du 3 juillet 1 31 5, Louis X 
le Hutin s'exprimait ainsi : « Nous, considérant 
a que notre royaume est dit et nommé le royaume 
« des Francs et voulants que la chose en vérité 
« soit accordée au nom, avons ordonné et ordon- 
« nons que par tout notre royaume telles servi- 
« tudes soient ramenées à franchise. » On voit, 
en lisant la coutume de Nivernais, que la parole 
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royale avait eu bien peu d'autorité et que les ordres 
de Louis Xétaient restés à l'état de vœu platonique 
pour Taffranchissement des serfs. 

Plusieurs coutumes avaient cependant aban- 
donne le servage, d'autres, en plus grand 
nombre, l'avaient conservé sous des noms divers; 
il y eut des degrés dans la servitude des personnes 
comme il y en avait dans la condition des biens. 
La coutume de Nivernais (1) se présente comme 
l'une des [)lus rigoureuses, elle reconnaît et orga- 
nise minutieusement le servage en le qualifiant 
de servitude personnelle. Le nom est plus ef- 
frayant que la chose, il semble autoriser une assi- 
milation, qui serait une erreur, entre le servage 
nivernais et l'esclavage de l'ancienne Rome. La 
coutume de Bourbonnais (2) emploie une expres- 
sion plus heureuse en nommant tailles person- 
nelles les prestations imposées aux serfs; cette 
différence d'appellation n'est point d'ailleurs l'in- 
Jice d'une opposition véritable dans la condition 
de la classe inférieure de ces provinces. 

L — Comment on devient serf. 

En Nivernais, il n'y a que des serfs de nais- 
sance, c'est une petite supériorité sur la coutume 
de Bourgogne, qui reconnaissait aussi des serfs 

(1) Coutume de Nivernais, ch. B. 

(i) Coutume de Bourbonnais, titre XVtU. 
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par habitation d'an et jour sur une terre main- 
mortable (1). Notre coutume perd ce faible avan- 
tage sur un autre terrain ; le serf nivernais ne 
peut échapper par lui même à sa triste condition ; 
en Bourgogne, il peut s'affranchir en abandon - 
nant au seigneur tous ses biens meubles et im- 
meubles. Aussi Guy Coquille constate que la ser- 
vitude adhère à la personne; près de deux siècles 
plus tard, Voltaire (2) reproduisait la même pensée 
en disant des serfs du Mont -Jura : « Leur maladie 
inhérente aux os (la servitude) résiste à tous les 
remèdes. » 

La qualité de serf s'acquiert donc par la nais- 
sance ; la coutume établit une règle qui devait 
avoir pour résultat d'élargir singulièrement cette 
source unique de servitude. Le sort des enfants 
n'était point douteux lorsque leurs deux auteurs 
avaient la même condition, franche ou servile, 
ils naissaient francs dans le premier cas, serfs 
dans le second. La question devenait délicate si 
le père était libre et la mère serve, ou réciproque- 
ment; plusieurs solutions s'offraient au choix des 
rédacteurs de la coutume. La plus mauvaise ob- 
tint leur suffrage comme étant l'expression fidèle 
des usages du pays. On pouvait admettre comme 



(4) La coutume de Bourbonnais contient une règle ana- 
logue applicable dans une partie de la province seulement, 
art. ^95. 

(2) Voltaire, coutume de Franche-Comté. 
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principe que l'enfant suivrait la condition de son 
père (1) ou celle de sa mère (2). Il eût été préfé- 
rable encore de reconnaître la franchise de l'en- 
fant, selon le droit romain du Bas-Empire, lorsque 
son père était libre à l'époque de la conception, 
ou que sa mère Ta été à un moment quelconque 
de la grossesse ; on eût dit alors : Le bon emporte 
le mauvais, la franchise de l'un efface la servitude 
de l'autre. La coutume n'est pas aussi généreuse, 
elle déclare dans TarL 22 que <c le mauvais em- 
porte le bon ». Celle de Bourbonnais disait aussi : 
« La pire condition emporte la meilleure. » On 
peut traduire ces deux formules en disant que 
l'enfant naît serf si Tun de ses auteurs avait cette 
qualité 

Le Nivernais subissait une autre coutume qui 
fut sans doute admise dans le droit général an- 
cien, et qui était exceptionnelle au seizième siècle, 
elle est inconnue môme en Bourbonnais; nous la 
trouvons dans l'art. 23 du ch. VI IL Ce texte a 
pour objet de régler la situation de l'enfant lorsque 
ses auteurs relèvent d'une seigneurie différente. 
Il s'élevait alors un conflit d'intérêts, la coutume 
le résout avec une exactitude mathématique : 
« Si le père est serf d'un seigneur et la mère d'un 

(1) Coutume de Bourgogne, art. 8Î. 

(2) On trouve cette règle dans les anciens ouvrages de 
droit coututnier exprimée ainsi : « Servitude vient de:par 
les mères » (M. Violtet, Etoblmeinenisde saint Louii, t. III^ 
p. 283). 
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« autre, Tenfant sera serf de chacun desdits sei- 
« gneurs pro média (pour moitié), et si le père est 
« serf de deux seigneurs et la mère d'un autre, 
« ledit enfant sera serf aux seigneurs de son 
« père, chacun pour un quart, et au seigneur de 
« sa mère pour une moitié (1). » Rien de plus 
précis, le texte se passe de commentaires, et Guy 
Coquille s'est dispensé de l'enrichir des siens. 

Il résulte implicitement des principes que nous 
venons d'exposer que le mariage n'a aucune in- 
fluence sur la liberlé des personnes; la femme 
ne suit point la condition de son mari ; franche, 
elle conserve sa franchise en épousant un serf; 
serve, son union avec un homme libre ne l'affran- 
chit pas de la servi tude, qu'elle transmettra comme 
vice originel à ses enfants. A cette règle, la cou- 
tume apporte cependant une exception digne de 
remarque ; « les gens de condition (cette expres- 
sion est employée souvent pour désigner la classe 
inférieure) peuvent marier leur fille franchement » 
(art. 16, ch. VIII). En d'autres termes, la fille 
serve peut trouver dans le mariage un affran- 
chissement, la fille franche n'y trouvera jamais la 

(1] M. Dupin, qui parait avoir étudié nos institutions an- 
ciennes en les comparant trop souvent à celles de son 
temps, signale cette disposition de la coutume comme 
« insultante pour l'espèce humaine ». Cependant, la dignité 
de Thomme n'était pas en jeu ; dès lors que le servage était 
admis et que certaines personnes devaient avoir un maître^ 
il fallait bien décider quel serait ce maître dans le cas où 
se présente un conflit aintérôts. 
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servitude. Celte disposition pouvait porter pré- 
judice aux seigneurs, ils étaient exposés à perdre 
défini tivennient les biens donnés en mariage à la 
fille de leur tenancier, puisqu'elle devenait libre 
et aurait des enfants libres. La noblesse défendit 
ses droits, et Ton sauvegarda ses intérêts en su- 
bordonnant l'effet de ces mariages à certaines 
conditions : la première est que la fille soit ma- 
riée par Tun de ses auteurs (1) ; vraisemblable- 
ment Tart. 16 ne pouvait plus recevoir son appli- 
cation si tous les deux étaient décédés ; le silence 
de GuyCoquillesur ce point nous empêche d'affir- 
mer l'exactitude de cette déduction; la seconde 
condition était que la fille ne reçût en dot que des 
meubles; on évitait ainsi l'atteinte la plus grave 
aux droits des seigneurs sur les biens de leurs te- 
nanciers. La portée de l'art. 16 était encore 
amoindrie par la réserve formelle des usages con- 
traires, « sauf et rést rvé es lieux es quels les sei- 
gneurs ne perdent ne gagnent ». 

Nous devons signaler, en passant, unecoutume 
locale comprise dans la rédaction de 1334, qui 
contient une disposition fort curieuse sur la situa- 
tion des enfants issus du mariage de deux per- 
sonnes de condition diverse; c'est la coutume du 
« val de Lurcy en la châtellenie de Montenoi- 

(I) La coutume de U90, au dire de G. Coquille, exigeait 
rintervention du père et de la mère, la nouvelle coutume 
se contente de Tun d'eux. 
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son (1) ». Ces enfants ont un véritable droit 
d'option; s'il en existe un seul, il peut choisir à 
son gré la franchise ou la servitude ; sont-ils plu- 
sieurs, le premier a droit d'option, le second de- 
meure serf, le troisième a la même faculté que le 
premier, le quatrième la même condition que le 
second, et ainsi de suite. Le nombre pair était ainsi 
condamné à la servitude, le nombre impair pou- 
vait acquérir la liberté; ce fut une transaction 
singulière entre l'intérêt des seigneurs de ce pays 
et la stricte équité. Le résultat de cette option ne 
pouvait, semble- t-il, être douteux; variable en 
théorie, il devait en pratique aboutir infaillible- 
ment à la liberté. Guy Coquille déclare cependant 
« qu'il est quelquefois utile d'élire la servitude ». 
Il en donne une raison plausible, elle résulte 
de l'art. 5, ch. IX : en optant pour la franchise, 
l'enfant doit renoncer à tous les « héritages de 
servitude >- de ses père et mère ; souvent il n'aura 
pas l'espoir d'acquérir d'autres biens, on com- 
prend facilement alors qu'il préfère l'aisance dans 
le servage à la misère dans la liberté. La faculté 
de choisir est d'ailleurs fort bien réglementée, 
les enfants doivent l'exercer dans l'année du dé- 
cès de leurs auteurs, et dans le cas où ils seraient 
mineurs à cette époque, le délai est prolongé 
jusqu'è l'âge de quinze ans pour les enfants 
mâles, de quatorze ans pour les filles. 

(1) Chapitre 9 de la coutume générale. 
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En résumé, dans la coutume générale de Ni- 
vernais, la servitude est imposée à tous les enfants 
dont l'un des auteurs avait la qualité de serf. Les 
femmes pouvaient échapper à cette condition 
par le mariage, les hommes n'avaient d'autre 
moyen pour s'y soustraire que l'affranchisse- 
ment. On vit bien quelques bonnes âmes affran- 
chir leurs serfs, « en considérant qu'il est méri- 
toire de détruire la servitude et de l'incliner à la 
franchise, mêmement que notre Seigneur Jésus- 
Christ détruit et annule toute servitude (1) » ; le 
nombre considérable des serfs dans le Nivernais, 
au moment de la Révolution, témoigne d'une façon 
irrécusable de la rareté des affranchissements. 
Ce fait est d'autant plus remarquable qu'un 
grand nombre de seigneurs affranchissaient leurs 
serfs, dans la crainte de les voir quitter leurs do- 
maines pour aller s'établir dans un pays voisin, 
où ils trouvaient la liberté. Les seigneurs niver- 
nais échappaient à ce danger, parce qu'ils conser- 
vaient, après le départ de leurs mainmortables, le 
droit d'exiger le paiement des tailles et rede- 
vances, en quelque lieu qu'ils se soient retirés; 
c'est ainsi que le servage le plus rigoureux dut à 
sa rigueur même le privilège d'avoir une plus 
longue existence. Les serfs eux-mêmes ne pou- 

(i) Ce sont les raisons qui décidaieDt a noble homme 
Jacques Chaulvàin^ escuier seigneur de Thorigny », à.af- 
franchir a Jehan BoniiottP et ses hoirs commungs par- 
sonniers » (manuscrit de 4530). 



— ib9 — 

t 

vaient désirer beaucoup de liberté; le premier 
effet de raffranchissement était le retour de plein 
droit au seigneur des héritages serviles relevant 
de lui ; la rupture du lien qui Tunissait à son te- 
nancier entraînait par une conséquence rigou- 
reuse, mais logique, la disparition du lien corres- 
pondant qui rattachait le serf à la tenure (art. 26, 
ch. VIII). 

II. — Condition des serfs. 

Nous avons trouvé la coutume peu libérale 
pour reconnaître la franchise des enfants, elle 
Test moins encore dans les obligations qu'elle 
impose à tous les mainmortables. Anciennement, 
le servage eut sans doute dans la plupart des 
provinces les mômes caractères ; au moment de 
la rédaction des coutumes, il était déjà fort 
adouci par un grand nombre d'entre elles, la 
nôtre n'est point de celles qui en atténuent les ri- 
gueurs. Il nous suffira de lire quelques articles 
pour nous en convaincre; le chapitre VIII dé- 
bute ainsi : « Hommes et femmes de condition 
servile sont taillables par le seigneur à volonté 
raisonnable une fois l'an ». Cette règle paraît 
plus douce que la disposition correspondante de 
la coutume de Bourgogne, qui déclare les serfs 
taillables « haut et bas, » c'est-à-dire suivant le 
bon plaisir du seigneur [id. Franche-Comté, 
Bourbonnais, art. 190). 
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La volonté raisonnable ressemble cependant 
beaucoup à l'arbitraire; la raison est une garan- 
tie illusoire lorsqu'elle entre en lutte avec l'inté- 
rêt, et qu'il n'existe pas decont rôle efficace ; c'était 
précisément le cas, le seigneur, aux termes de 
Tart. 2; fixe la taille avec le concours de deux ou 
trois prud'hommes de son choix. Dans les der- 
niers siècles, la taille à volonté raisonnable était 
évaluée au double de la taille ordinaire. Elle était 
due une fois l'an, excellente disposition peu ob- 
servée selon toute probabilité, l'art. 4 réservant 
tous les droits « de tailler deux ou trois fois l'an 
et de quêter les gens », qui pouvaient appartenir 
aux seigneurs par convention ou simplement par 
prescription, c'est-à-dire par usurpation prolon- 
gée. A une époque assez reculée on trouve dans 
le Nivernais des serfs abonnés payant une taille 
convenue et par conséquent invariable. Les pre- 
miers contrats de ce genre remontent à 1297(1). 
Voici un extrait d'une charte de 1368, où nous li- 
sons qu'une femme reconnaît se esse servilis con- 
dicionis abomatam adsummam duor.solid, parisien- 
siwfïi monete currentis tempore solucionis et unius 
bicheti avene bone et mercabilis ad mensuram de Vi- 
sesia... L'art. 5 de notre chapitre prévoit l'appli- 
cation des tailles abonnées. 

La taille elle-même n'était pas beaucoup plus 

(1) Parmenlier, Inventaire^ à celte date. 
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rigoureuse en Nivernais que dans les pays voi- 
sins, le droit de l'exiger avait une force singu- 
lière par la poursuite. La poursuite n'a point 
dans toutes les coutumes une portée identique ; 
dans les unes elle a pour objet la personne du 
mainmortable, dans les autres les redevances et 
tailles seulement. D'après celle de Vitry (arti- 
cle 145), les seigneurs peuvent réclamer leurs 
serfs, les suivre, en quelque lieu qu'ils se reti- 
rent. Ce droit de ressaisir la personne du serf dis- 
paraît lorsqu'il a demeuré un an et un jour sur 
une « terre de franchise » ; bien plus, l'art. 146 
lui reconnaît le droit d'acquérir la liberté sans 
quitter le territoire de la seigneurie par une pres- 
cription de vingt ans. Voilà quelle était la pre- 
mière application du droit de poursuite, la cou- 
tume de Nivernais nous offre un exemple de la 
seconde : « Les serfs, dit l'art. 27, demeurent, 
eux et leur postérité, à loujours poursuivables 
pour les tailles et autres droits, ensemble pour la 
mainmorte quelque part qu'ils s'absentent. » Ils 
ont donc la liberté de leur personne, mais aucun 
laps de temps ne les affranchira de leurs devoirs 
pécuniaires envers le seigneur. 

La mainmorte est la première des prérogatives 
seigneuriales, elle consistait dans le droit de suc- 
céder à tous les biens meubles ou immeubles des 
serfs qui mouraient sans « hoirs communs », 
c'est-à-dire sans héritiers vivant en commu- 

11 
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nauté avec eux à l'époque du décès. Elle avait 
pour conséquence le refus de la faculté de tester 
aux maiumortables, ou plutôt la limitation de ce 
droit à « soixante sols tournois » (art. 32, cha- 
pitre VIII) ; aussi la règle disparaît pour faire 
place à la liberté absolue de tester lorsque, le 
mainmortable ayant des héritiers communs, le 
droit de succession du seigneur est écarté. La 
mainmorte fut Tune des causes principales du 
développement des comnaunautés serviles, qui 
offraient à leurs membres l'immense avantage 
d'éviter la transmission de leurs biens au sei- 
gneur, au préjudice de la famille. Le partage de 
la communauté faisait au contraire revivre le 
droit de mainmorte contre chacun des associés ; 
il était donc très important de connaître le mo- 
ment précis de la dissolution. La coutume ne 
laisse aucune place au doute : la communauté 
est réputée dissoute et le seigneur recouvre le 
droit de succéder à tous ses membres, lorsqu'un 
seul d'entre eux a pris sa part ; peu importe que 
les autres conviennent expressément de mainte- 
nir l'association, ils peuvent seulement former 
entre eux une nouvelle communauté avec l'ap- 
probation du seigneur. L'art. 9 exprime la règle 
précédente par une formule concise, « un partj 
(loti) tout est parti ». L'art. 13 établit même une 
présomption de partage dans le cas où l'un des 
communs « tient par an et jour, feu et lieu à 
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part » ; Guy Coquille déclare « que cet article est 
fort rude s'il est entendu selon sa première appa- 
rence », et, malgré le sens évident du texte, il en 
restreint Tapplication à l'hypothèse où le partage 
a été fait du consentement de tous les associés. 
11 emprunte cette solution à la coutume de Bour- 
gogne (art. 90) (1). 

Les droits des mainmortables sur les biens 
qu'ils possèdent étaient réglés par notre coutume 
comme par les autres ; ils disposaient librement 
de leurs biens personnels, soit des meubles, soit 
des immeubles libres de toute servitude; à l'égard 
des tenures le droit d'aliéner est subordonné à 
l'approbation du seigneur (art. 18 et 49). Nous 
signalerons seulement la disposition assez remar- 
quable de l'art. 20 : « La veuve d'un homme serf, 
franche ou serve demeure douée par douaire cou- 
tumier de la moitié des héritages de servitude de 
feu son mari. » La plupart des coutumes n'ad- 
mettaient point la femme à prendre son douaire 
sur les tenures serviles du mari (2); nous verrons 
même qu'une tenure spéciale très répandue dans 
le Nivernais était soumise à cette règle. L'exclu- 
sion du douaire de la femme sur les tenures ser- 

(i) C'est un exemple du système habituel d^interpréta^ 
tion adopté par le jurisconsulte nivernais^ il consulte vo- 
lontiers les coutumes voisines d^abord^ celle de Paris en- 
suite. 

(2) La coutume de Bourbonnais ne reconnaissait pas à la 
veuve un douaire sur « les héritages taillables » du mari* 
Note de Ducher sur Tart. 250. 
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viles était une conséquence de la nature du droit 
des tenanciers; ce droit est résoluble, il s'é- 
teint par le décès sans héritiers communs; le 
mari ne pouvait établir, sur les biens de cette es- 
pèce au préjudice du seigneur, des droits plus 
étendus que ceux qu'il avait lui-même ; tel aurait 
été le résultat du douaire, puisque la femme ac- 
quiert un droit au moment où son mari a déjà 
perdu le sien, en supposant qu'il soit mort sans 
héritiers communs (1). La règle exceptionnelle de 
l'art. 20 fut, paraît-il, inspirée par le désir des 
seigneurs de faciliter les mariages de leurs serfs. 
Ce n'est point la seule disposition bienveillante 
que les seigneurs aient admise pour leurs su- 
jets; nous avons dit comment ils avaient encou- 
ragé le développement des communautés agri- 
coles, ils paraissent avoir exercé sur elles une 
sorte de patronage. En facilitant leur prospérité, 
ils rendirent un service inappréciable au peuple 
des campagnes, qui trouva souvent dans ces asso- 
ciations le commencement de l'aisance et parfois 
de la fortune. 

III. — Des mariages par échange. 

Nous avons examiné quelle était la situation 
ordinaire des serfs nivernais ; il résulte de cet 

(\) Guy Coquille, Commentaire de l'art, 29, ch. 6. 



— 165 — 

exposé que la disposition la plus rigoureuse delà 
coutume était, sans contredit, l'exigence d'une 
communauté entre le défunt et ses héritiers na- 
turels comme condition absolue de leur droit à 
rhérédité. C'était la négation de lout droit succes- 
soral plutôt qu'une simple entrave à son exer- 
cice; l'un des membres de la communauté fami- 
liale venant à disparaître, la part des survivants 
se trouve naturellement augmentée; ce résultat 
est un effet de l'association, il est impossible de 
le considérer comme un droit héréditaire vérita- 
ble. Étant donnée cette règle, voici quel était le 
sort réservé aux enfants des mainmortables : ils 
se mariaient avec une personne de leur condi- 
tion, la femme allait demeurer avec son mari 
dans la communauté de ses père et mère ; lui, 
conservait avec ses droits de communauté l'espé- 
rance de recueillir l'héritage paternel; elle devait 
renoncer à cet espoir en s'éloignant du domicile 
de ses auteurs. De deux époux de condition Ber- 
vile, l'un était toujours frustré de la succession de 
ses parents; ils l'étaient Tun et l'autre, dans le 
cas où ils faisaient établissement séparé, ne pou- 
vant par une raison quelconque vivre en commun 
avec la famille de Tun d'eux. Les lois les plus 
dures sont souvent l'occasion des usages les plus 
ingénieux; une règle aussi contraire aux intérêts 
de la classe la plus nombreuse ne pouvait man- 
quer de donner naissance à un détour qui permît 
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d'en éviter la rigueur. Cette voie détournée fut 
réchange des enfants. 

Cet échange fut peut-être employé à l'origine 
dans un but différent de celui que nous lui 
avons assigné. Il servit dans plusieurs contrées 
à éviter le paiement du droit de formariage. 
Ce droit était payé au seigneur comme in- 
demnité pour la perte de ses droits, lorsqu'un 
serf dépendant de lui allait s'établir par ma- 
riage dans une seigneurie voisine; il pouvait 
être remplacé par un échange intervenant non 
pas entre deux familles comme dans notre cou- 
tume, mais entre deux seigneurs; chacun acquiert 
par ce moyen un nouveau serf en échange de 
celui qu'il perd. La coutume de 1534 ne fait pas 
mention de ce profit, mais il fut sans aucun 
doute pratiqué anciennement dans notre pro- 
vince; il est même assez vraisemblable que le 
désir de l'éluder fut la cause première de l'échange 
des enfanta, qui s'élargit plus tard sous l'influence 
de la règle successorale dont nous avons parlé. 
Quel qu'ait été l'effet de cette cause sur l'in stitution 
curieuse dont nous parlons, voici quel était son 
usage au seizième siècle. 

On ne pouvait songer à faire survivre le droit 
de succession à la cessation de la vie com- 
mune; on remplace le droit éteint par un droit 
nouveau compatible tout à la fois avec la situa- 
tion de fait des époux et avec la coutume. 
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Deux familles qui avaient chacune un fils et une 
fille, les unissaient par un double mariage en su- 
brogeant Tune à l'autre les filles, chacune pre- 
nant dans la famille dé Taulre les droits qu'elle 
perdait dans la sienne. Dans * l'exemple précé- 
dent, réchange portait sur les femmes. Il est en 
effet naturel et beaucoup plus ordinaire en prati- 
que de voir une femme suivre son mari dans sa 
famille, qu'un mari suivre sa femme dans la 
sienne. On peut aisément concevoir un échange 
d'enfants mâles, il suffît pour le comprendre de 
supposer que deux familles aient, Tune deux fils, 
l'autre deux filles ; dans cette hypothèse l'échange 
présentera une utilité véritable, chaque famille 
conservera le même nombre d'enfants, à la con- 
dition seulement que l'un des fils ira s'établir chez 
les parents de sa femme (1). 

Cet usage présente une analogie incontestable 
avec l'adoption, en voici les résultats : « L'effet 
a de cet échange est de faire participer les en- 
« fants échangés, dans la famille où ils entrent, 
« aux mêmes droits qu'ils avaient dans la mai- 
« son dont ils sont sortis, et en conséquence de 
(c les faire admettre à la succession des pères et 
« mères adoptifs, tant aux propres qu'aux meu- 
« blés et acquêts de la même manière que ceux 



(i) Aurouxdes Pommiers prévoit une hypothèse ana- 
logue sur Tart. 265 de la coutume de Bourbonnais. 
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« auxquels ils sont substitués (1). » La coutume 
du Nivernais, dans Tart. 31, ch. VIII, autorise 
formellement ces mariages et réglemente leurs 
effets au point de vue des droits successoraux des 
enfants échangés. Les personnes auxquelles ils 
sont appelés à succéder sont les ascendants seuls; 
la coutume de Bourbonnais (art. 265) restreint 
même leurs droiLs à la succession des ascendants 
qui ont autorisé le mariage, c'est la règle romaine, 
nemini invito stais hères agnascitur. Les deux cou- 
tumes s'accordent pour ne reconnaître à chacun 
des enfants échangés aucun droit sur les succes- 
sions des collatéraux de l'enfant qu'il remplace. 
A l'égard des biens qu'ils sont appelés à recueil- 
lir, l'art. 31 fait une distinction : l'enfant adop- 
tif (nous appelons ainsi l'enfant qui a un droit, 
de succession dans une famille à laquelle il n'ap- 
partient pas) succède à tous les meubles et même 
aux conquêts immeubles autres que les tenures 
serviles, soit par tête, soit pour la part convenue 
au moment du mariage. S'agit-il de tenures ser- 
viles, une distinction nouvelle est nécessaire : ou 
bien les familles qui ont échangé leurs enfants 
relèvent de la môme seigneurie, ou bien elles ap- 
partiennent à deux seigneuries différentes. Dans 
le premier cas, le droit de succession est absolu, 
il comprend même les héritages de servitude ; cela 

(I) Encyclopédie méthodique de jurisprudence, au mot A fit" 
liation. 
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est naturel, rintérôtdu seigneur n'est point com- 
promis, sa situation reste telle qu'elle élait avant 
le mariage. Dans le second cas au contraire, les 
enfants échangés ne peuvent pas succéder aux 
tenures situées dans la seigneurie h laquelle ils 
sont étrangers, sans l'autorisation du seigneur 
de ce territoire ; le motif est évident, l'échange 
accompli sans l'approbation du seigneur ne de- 
vait point produire effet contre lui s'il n'obtenait 
ensuite son consentement. Nous avons dit que 
l'échange pouvait s'accomplir sans Tintervention 
du seigneur, cela est exact même pour les serfs de 
différentes seigneuries. La coutume ne soumet le 
mariage des mainmortables à aucune autorisa- 
tion ; nous avons signalé plus haut la condition 
bizarre faite aux enfants issus du mariage de deux 
personnes qui relèvent de deux seigneurs diffé- 
rents, et comment on assure à chacun de ces 
derniers la conservation de ses droits (art. 23, 
ch. VIII). 

L'enfant adoptif acquiert des droits de succes- 
sion, la famille qui le reçoit aura-t-elle un avan- 
tage réciproque? La coutume, comme l'art. 3bl 
du Code civil, refuse tout droit de succession à 
l'adoptant sur les biens de l'adopté; nous lisons 
en effet dans l'art. 25 du chap. XXIII : « Si l'un 
des enfants échangés décède, sa succession appar- 
tiendra à ses propres parents. »Co texte, placé au 
chapitre «des droits appartenant à gens mariés», 
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suppose que rechange est intervenu entre per- 
sonnes franches; cela paraît singulier, étant 
donnée Torigine que nous avons assignée aux 
mariages par échange, et leur but ordinaire. 
L'une et Tautre semblent en restreindre Tap- 
plication aux personnes de condition servile. L'é- 
change des enfants offre cependant une utilité 
certaine pour les familles franches elles-mêmes. 
L'intérêt principal se présente au sujet d'un con- 
trat de concession spécial aux deux provinces de 
Bourbonnais et de Nivernais, connu sous le nom 
de bail à bordelage et que nous étudierons plus 
loin. Le détenteur d'un bordelage pouvait être 
une personne libre, elle subissait alors les règles 
particulières aux concessions de ce genre, notam- 
ment la plus rigoureuse écrite dans l'art. 18, 
ch. VI : pour succéder en bordelage, il faut être 
héritier du défunt et avoir vécu en commun avec 
lui à l'époque de son décès. Les enfants contraints 
d'abandonner la communauté de famille au mo- 
ment de leur mariage perdaient la qualité re- 
quise pour succéder aux bordelages dont leurs 
parents étaient détenteurs, l'échange était un 
moyen d'atténuer les inconvénients de ce résul- 
tat. Une institution très répandue parmi les 
hommes libres comme parmi les serfs, les com- 
munautés agricoles donnaient une autre utiUté 
aux unions de ce genre ; dans ces associations, 
les filles recevaient au moment de leur mariage 



— 171 — 

une dot moyennant laquelle elles perdaient tout 
droit sur les biens communs. Deux communau- 
tés pouvaient échanger des enfants par un double 
mariage, ce procédé leur évitait Tennui de dimi- 
nuer le nombre des associés, et de payer aux filles 
une dot qu'elles auraient emportée dans une fa- 
mille étrangère. Ces avantages firent entrer les 
mariages par échange si profondément dans les 
mœurs nivernaises, qu'ils survécurent à tous les 
bouleversements. Cependant, nous trouvons dans 
le Répertoire de Guyot au mot : Mariage par 
échange, cette affirmation singulière: (• Différen- 
tes provinces ont encore dans leurs coutumes des 
vestiges de cette ancienne barbarie» . On peut être 
surpris de voir qualifier de barbare une institu- 
tion pleine de sagesse ; sans doute, l'objet immé- 
diat des mariages par échange fut de corriger une 
disposition rigoureuse de la coutume; ils avaient 
un autre avantage qui devait survivre à la dispa- 
rition des coutumes, parce qu'il est de tous les 
temps : ils évitaient le morcellement de la pro- 
priété, dont l'influence est d'autant plus néfaste 
que, les propriétés étant plus petites, les fractions 
sont plus difficiles à cultiver utilement. Il faut 
attribuer à ces résultats excellents la persistance 
des mariages par échange jusqu'à nos jours; 
M. Dupin, qui, à des titresautrement importants, 
se plaisait à ajouter celui de maire de Gâcogne, 
nous apprend qu'un mariage de ce genre fut ce- 
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lébrë dans sa commune en 1833, et il ajoute cette 
réflexion dont nous avons sufflsammentdémontré 
l'exactitude : « Il y a de bien bonnes choses dans 
ce qui est nouveau, mais il y en avait aussi dans 
ce qui est ancien (1). » 

Avant de quitter ce sujet, nous ferons observer 
que les mariages par échange usités dans le Ni- 
vernais sont une variété d'une institution plus 
générale, l'affiliation (2) ; il n'est point facile d'en 
donner une définition précise, on peut cependant 
là considérer comme une Sidopiion st/igeneris. La 
coutume de Saintonge reconnaît deux sortes d'af- 
filiation ; l'une est une véritable adoption, l'affi- 
liant fait entrer dans sa famille un étranger au- 
quel il accorde un droit de succession limité aux 
meubles et aux acquêts immeubles, sans recevoir 
en échange aucun avantage de même nature. 
L'autre n'est point gratuite, l'affilié apporte ses 
biens dans sa nouvelle famille, mais il reçoit en 
compensation des droits de succession plus éten- 
dus, il succède avec les enfants naturels môme 
aux biens propres. Cette seconde forme d'affilia- 
tion présente une analogie assez lointaine avec 
les résultats de Tadrogation romaine, qui entraî- 
nait l'acquisition au profit de l'adrogeant des 
biens de Tadrogé. D'après la coutume de Sain- 
tonge, l'affiliation se réalise par contrat de ma- 

{{) M. Dupin, ie Morvan, p. 99. 

(i) Encyclopédie méthodique de Jurisprudence, 
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riage ou par un simple contrat devant notaire. 
L'affiliation spéciale des coutumes de Nivernais 
et de Bourbonnais s'accomplissait toujours par 
contrat de mariage, puisqu'elle consistait préci- 
sément en un double mariage des enfants de 
deux familles. 

IV. — Persistance du servage dam le Nivernais, 

Nous avons dit qu'au moment delà Révolution 
le Nivernais n'avait pas encore fait retour à la 
couronne; en fait, son indépendance devait se 
réduire à peu de chose, il se trouvait cependant 
placé dans des conditions exceptionnelles ; il res- 
sentit moins vivement l'influence des idées de li- 
berté qui commençaient à se faire jour, la per- 
sistance du servage en est la preuve. Ce n'est pas 
une affirmation gratuite ; nous trouvons, dans un 
mémoire rédigé par Parmentier peu de temps 
avant la Révolution, une énumération détaillée 
des droits des seigneurs de Marcy sur leurs 
serfs (1). Ce document est tout local. Nous cite- 
rons, pour confirmer son témoignage, les cahiers 
des communes rédigés en 1789 pour être présen- 
tés par les députés aux États généraux. Nous ne 
donnerons pas à ces remontrances une autorité 
exagérée, l'intérêt trop évident de leurs rédac- 

(1) Mémoire reproduit par M. Dupin à la suite de la cou- 
tume de Nivernais. 
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leurs peut les rendre suspects, mais il est incon- 
testable qu'ils présentent un exposé suffisamment 
exact de la situation du peuple des campagnes à 
cette époque. La plainte la plus énergique est 
celle que nous lisons dans les cahiers du bail- 
liage de Saint-Pierre-le-Moûtier, art. 70 .-«Qu'on 
« éteigne partout la mainmorte servile, attendu 
« que cet abus, par une suite duquel les serfs 
« n'ont ni la faculté de tester, ni celle de chan- 
ce ger de domicile, ni celle de choisir un état à 
« leur gré, expose d'ailleurs les gens de cette mal- 
« heureuse condition à être partagés comme un 
< vil bétail quand leur père est mainmortable 
« d'une seigneurie et leur mère mainmortable 
A d'une autre ; qu'il est par conséquent contraire 
« au droit naturel et à la liberté générale des ci- 
cc toyens, aux lois du royaume et à l'intérêt pu- 
« blic, et qu'on ne peut à ce moyen le considérer 
« que comme le fruit de la violence et de Toppres- 
<K sion (1). » Et dans les cahiers de Nevers au 
chapitre des instructions particulières, art. 7 : 
« Les députés demanderont l'abolition de toutes 

les servitudes personnelles mainmortes » Ces 

témoignages suffisent pour nous faire connaître 
Tétatdu Nivernais en 1789: la servitude person- 
nelle était encore en usage dans toute retendue 

(i) Cahiers des plaintes, remontrances et doléances de la 
chambre du tiers-état du bailliage du Nivernois à Saint- 
Pi erre-le-Moû lier, rédigés le 22 mars 1789. 
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de la province; nous n'insisterons pas sur la con- 
dition des derniers serfs, elle n'était sans doute 
pas beaucoup plus mauvaise que celle des hom- 
mes libres pendant leur vie; au moment de leur 
décès seulement, la mainmorte établissait entre 
eux une notable différence. Louis XVI, sous l'ins- 
piration de Necker, rendit en 1779 un édit abolis- 
sant la servitude dans tous les domaines de la 
couronne, et par lequel il renonçait au droit fiscal 
qu'il pouvait percevoir comme « suzerain fief- 
feux » sur les affranchissements accomplis dans 
toute l'étendue du royaume. Il invitait les sei- 
gneurs à suivre son exemple, il eût porté atteinte 
à leur droit de propriété en affranchissant leurs 
serfs sans indemnité aucune (1), et l'état des fi- 
nances ne lui permettait pas d^employer ce moyen. 
L'appel du roi fut entendu par le dernier duc de 
Nevers, Louis-Jules Mancini Mazarini, qui af- 
franchit tous les mainmortables habitant sur ses 
terres ; mais, comme le roi, il avait dû respecter 
les droits des autres seigneurs nivernais, et ceux- 
ci paraissent avoir résisté à la contagion du bon 
exemple, en conservant toutes leurs prérogatives 
jusqu^au jour où ils y renoncèrent malgré eux 
sous la pression des circonstances» L'affranchis- 
sement des derniers serfs fut le plus beau résultat 
de la célèbre nuit du 4 août 1789. 

(1) Il n'est pas même certainqu'îl ait eu ledroiten payant 
une indemnité ; il est probable d'ailleurs que les seigneurs 
n'auraient point refusé de le vendre. 



SECTION II 

DES OOKHVNAUTÉS ET ASSOCIATIONS 

En expliquant lorganisation et le rôle des 
communautés dans l'ancien Nivernais, nous ne 
ferons que comploter l'exposé déjà fait de la 
condition des serfs : à côté du mal, le servage, 
nous plaçons le remède, la communauté (1). 

Les communautés étaient de droit général 
dans les pays de coutumes; il y avait partout des 
serfs, et tous avaient intérêt à réunir leurs efforts 
et leurs biens pour cultiver leurs terres et obtenir 
ainsi des produits plus abondants qu'ils emploie- 
raient à améliorer leur sort. L'utilité considérable 
et l'usage incessant ;dans la pratique de ces com- 
munautés firent admettre les règles les plus sim- 
ples pour leur formation. Le mécanisme savant et 
compliqué de nos associations modernes est tout 
à fait étranger aux sociétés agricoles de l'ancien 
droit; les conditions de forme étaient d'une 
simplicité toute primitive, on peut dire qu'il 
n'y en avait point. Les communautés ont le carac- 
tère d'un état de fait plutôt que d'un état de droit; 



(1) Nous rappelons que si les communautés adoucissaient 
le sort des serfs, elles n'étaient pas moins avantageuses 
pour les seigneurs, qui trouvaient dans leurs membres des 
associés solidairement responsables du paiement des rede* 
vances. 
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leur nom même de sociétés taisibJes indique suf- 
fisamment leur condition première; elles se for- 
mèrent, à Torigine, entre les membres d'une fa- 
mille par une- convention tacite résultant delà 
vie en commun. Le fils continuant après son 
mariage à vivre avec ses parents, sa femme de- 
vient un membre de la communauté, leurs en- 
fants viennent ensuite en accroître le nombre; il 
n'était point rare, après quelques générations, 
de voir la communauté composée de soixante 
personnes. L'origine des sociétés taisibles paraît 
être servile, il n'est pas douteux, cependant, 
qu'elles aient été pratiquées même par les per- 
sonnes franches; plusieurs coutumes le recon- 
naissent explicitement; la coutume de la Marche, 
au contraire, conserve aux communautés leur 
véritable caractère en restreignant la faculté de 
les former aux personnes de condition « serve ou 
mortaillable » (coût, delà Marche, art. ISl, 452, 
153). 

Nous avons dit que les communautés étaient 
de droit général dans les pays du nord de la 
France; à Tépoque de la rédaction des coutumes, 
quelques-unes les avaient abandonnées; en 1566, 
Tordonnance de Moulins leur porta un coup ter- 
rible, en décidant qu'à l'avenir toutes les conven- 
tions devraient être rédigées par écrit. Désormais 
les sociétés agricoles tacites ne furent admises 
que dans les provinces où la coutume les avait 

12 
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formellement conservées (1). La coutume de Ni- 
vernais était de ce nombre, elle est une des plus 
complètes sur la matière des communautés ; nous 
en exposerons les règles les plus importantes en 
signalant celles qui ont un caractère original. 

La coutume semble rejeter le principe même 
des communautés tacites ; nous lisons, au début du 
chapitre XXII qui leur est consacré : « Commu- 
nauté de biens ne se contracte taisiblement entre 
gens demeurant ensemble par quelque temps que 
ce soit, s*il n'y a convention expresse. » La cou- 
tume de Bourbonnais, art. 267, contient une 
règle identique. La meilleure explication que nous 
puissions donner de ce principe est l'analyse du 
commentaire de G. Coquille : le texte décide que 
le seul fait de demeurer en commun, de vivre au 
même « pot, feu et chanteau (2) », ne suffit pas à 
fonder la communauté; mais, si à cette société 
de fait vient s'ajouter une mise en commun des 
biens et des profits, alors, dit Guy Coquille, si 
cette communication se prolonge « par long es- 
pace de temps, comme 6, 8 ou 10 ans, je dirai que 
par convenance tacite ils sont communs ». La 
règle générale subsiste : une convention expresse 

(1) Coutumes d'Angoumois, Auxerre, Berry, Bourbon- 
nais, Ghftteaunôuf, Chaumont, Dreux, Montargis^NivernaU, 
Poitou, Saintonges^ Sens et Troyes. 

{"1) Chanteau, pain. On dit encore dans les campagnes le 
chanteau pour désigner le pain entier dont toute la tamille 
se partage les morceaux. 
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681 indispensable pour établir une commu- 
nauté (1); l'art. 2 contient une première excep- 
tion ; nous en trouverons d'autres. 

Dans quels cas y a-t-il donc communauté 
tacite? Nous devons étudier séparément (juatre 
hypothèses distinctes : 

1^ La communauté se forme tacitement entre 
deux frères sous certaines conditions ; ils doivent 
être âgés de vingt ans, hors de la puissance 
paternelte, vivre ensemble, et mettre en commun 
leurs biens et leurs profits. Comme toute excep- 
tion, celle-ci doit recevoir une interprétation limi- 
tative; il ne faut pas étendre aux sœurs ce que la 
coutume décide pour les frères. Cette opinion 
n'est pas une fantaisie d'interprète, Guy Coquille 
la justiSe par une considération de fait en obser- 
vant que « l'industrie et le travail de la femme, 
ordinairement y ne sont pas tels que ceux de 
l'homme ». Dans une société entre frères et 
sœurs l'inégalilé des apports en industrie serait 
fatalement un germe de discordes. 

2° Une société tacite s'établit entre les enfants, 
d'une part, le survivant des père et mère et ses 
« communs parsonniers (2) », d'autre part. 

(1) La coutume deBerry, tit. VIII, art. 10, admet expres- 
sémeot la formation d'uae communauté tacite par an et 
iour, entre personnes capables de contpacter société, si au 
fait de Thabitation commune sejoinf la <c communication des 
gains et profits ». 

(2) Parsonnier est dérivé de parçon, diminutif de part, 
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L'existence de r^ette communauté ne remonte pas 
à Tépoque du décès, elle commence seulement 
lorsque les enfants ont un certain âge, quatorze 
ans pour les enfants mâles, douze ans pour les 
filles, et après Tan et jour, ce qui reporte sa for- 
mation à Tâge de quinze ou treize ans. Le survi- 
vant peut empêcher l'établissement de cette com- 
munauté en y contredisant (art. 4, ch. XXII, — 
art. 22 et 23, ch. XXIII), c'est-à-dire, en faisant 
nommer à Tenfant un tuteur (ou un curateur, s'il 
est pubère), en présence duquel on fera un inven- 
taire des biens de la société qui existait entre les 
conjoints avant le décès de l'un d'eux. Cette dis- 
position est particulière à la coutume de Niver- 
nais ; celle de Bourbonnais qui en est habituelle- 
ment un écho si fidèle, ne la reproduit pas. La 
plupart des coutumes (1) admettaient au profit 
des enfants contre le survivant des père et mère 
la continuation de la communauté conjugale; la 
coutume de Paris exigeait, comme condition es- 
sentielle, qu'il y eût des enfants mineurs. Dans la 
communauté continuée, tous les enfants comp- 
tent pour une seule tête et occupent la place du 
défunt. Selon notre coutume, il s'établit une 

comme garçon de gars, enfançon de enfant (G. Coquille, 
question 87). Dans Beaumanoir, on trouve parchonnier du 
meurtre pour désigner celui qui a pris part, le complice. 
(1) Coutume de Paris, art. 240 et suiv. Orléans, 216. La 
coutume de Bourbonnais^ art. 270, admet la continuation 
au profit des héritiers quels quils soient, même lorsqu'il 
s'agit d'une société autre qu'une communauté entre époux. 
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communauté nouvelle dont chacun des enfants 
devient un niembre actif; cela nous explique la 
condition bizarre au premier abord de Tâge de 
douze ou quatorze ans. Guy Coquille trouve 
môme cet âge prématuré ; il préférerait celui de 
dix-huit ans, parce que les enfants aussi jeunes 
ne pourront jamais procurer à la société des 
gains et profits aussi considérables que ceux 
apportés par les autres membres. La continua- 
tion de communauté, le nom l'indique, supposait 
Texislence d'une société entre les époux au mo- 
ment du décès de l'un d'eux; il fallait donc 
qu'elle n'eût pas été exclue par le contrat de ma- 
riage, ni dissoute par la séparation de biens; cela 
était indifférent pour la formation d'une nouvelle 
communauté admise par la coutume de Niver- 
nais. Les enfants pouvaient toujours renoncer à 
la communauté introduite en leur faveur (com- 
mentaire de G. Coquille sur l'art. 4, ch. XXII) ; 
par exception, elle est écartée de plein droit lors- 
qu'ils ont reçu comme apanage une somme d'ar- 
gent ou un bien déterminés; dans ce cas, en effet, 
leur droit est certain et ne peut être compromis; 
cette solution résulte des mots « ayans biens 
mêlés » et « ayant droit acquis » des art. 4, 
ch. XXII et 22, ch. XXIII, qui supposent que les 
enfants ont un simple droit de succession à l'uni- 
versalité, et non pas un droit déterminé (1). 
(1) 6. Coquille, question 91. 
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S"" Une communauté tacite prend naissance 
par « Tan et jour » d'habitation en commun 
entre les gendres ou belles- filles et leurs beaux- 
pères ou belles-mères et « leurs parsonniers » 
(art. 21, ch, XXIII). Cette communauté com- 
prendra « les meubles faits» meubles et conquêts 
à faire », sous la condition que le nouvel associé 
fasse l'apport qu'il a promis. Ce sera la dot si 
c'est la femme qui vient demeurer avec les pa- 
rents de son mari ; une espèce de donaiio propter 
nuptias^ si c'est le mari qui entre dans la commu- 
nauté des parents de sa femme. 

4** L'exemple le plus connu d'une société ta- 
cite est la communauté qui se forme entre les 
époux après le mariage; elle était admise par 
toutes les coutumes. Nous ferons observer seule- 
ment qu'aux termes de l'art. 1, ch. XXIII, le 
mariage se forme « par parole de présent et solen- 
nisation en face de l'Église». La coutume devan- 
çait ainsi le concile de Trente, qui décréta, quel- 
ques années plus tard (1), que la bénédiction de 
l'Église était nécessaire à la formation du lien con- 
jugal. L'art. 2 ajoute que la communauté s'éta- 
blit c incontinent après la consommation du 
mariage ». G. Coquille interprète cet article à 
l'aide du précédent, et entend par consommation 
la célébration religieuse. Le mot consommation 

ii) Les sessions du concile de Trente, commencées en 
1545, ont été closes en 1563. 
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avait dans notre ancien droit une signification 
différente; sans contester le dire du commenta- 
teur, nous n'hésitons pas à voir, dans l'emploi de 
cotte expression par les rédacteurs de la coutume, 
les vestiges d'un usage qui était abandonné de 
son temps. La formation de la communauté entre 
époux, comme l'acquisition du morgengabe pri- 
mitif, nous paraît avoir été subordonnée à la co- 
habitation des époux. 

Conditions de la formation dune communauté ta- 
cite. — La première condition est la vie en com- 
mun pendant Tan et jour, ce que les anciens au- 
teurs appellent «c la vie en une même maison, à 
môme table, pot et feu (1) ». ïl faut, en outre, 
qu'il y ait communication de « biens, gaings et 
profits » (G. C, sur l'art. 1«% ch. XXII). Enfin, 
la société ne se forme point contre la volonté des 
parties intéressées; la communauté entre époux 
elle-même se présume, mais elle peut être écartée 
par une convention formelle (art. 19, ch. XXIII); 
il en est de même de la société entre les enfants 
et le survivant des père et mère (art. 4, ch. XXII). 

Bref, la communauté s'établit entre personnes 
qui, voulant former une société, demeurent en- 
semble et mettent en commun leurs biens et les 
produits de leur travail ou de leur industrie. 

Biens compris dans la communauté. — l^a com- 

(1) Thaumas de la Thaumassière, Sur la coutume de 
Berry, titre VIII, art. 40, p. 265. 
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mu nauté tacite comprend tous les biens meubles 
acquis par ses membres avant ou depuis sa for- 
mation, et les immeubles acquis au cours de son 
existence : « les meubles faits, meubles et con- 
quêts à faire » (art. 3, 4, ch. XXII. — 2 et 21, 
ch. XXIII). 

Chaque membre de la communauté conserve 
ses biens propres, « ses héritages anciens », li- 
sons-nous dans l'art. 6 de notre chapitre, et 
même, s'il acquiert durant la communauté un 
héritage « mouvant de son estoc et branche » 
venant de sa famille, il en conserve la propriété, 
sauf à rembourser le prix (1) dans Tannée de la 
dissolution ; mais tous les fruits de cet héritage 
appartiennent à la société jusqu'au rembourse- 
ment (art. 7, eod.). Restent propres également 
les immeubles acquis par succession (art. 9), les 
biens propres rachetés après avoir été vendus ou 
hypothéqués (art. 11), le prix d'un immeuble qui 
avait été acquis avant la communauté, par l'un 
des associés, sous la clause de réméré, lorsque le 
vendeur use de son droit de rachat après la dis- 
solution (art. 13). 

Sont communs (2) les bâtiments faits sur un 

(1) Il s'agit d'un immeuble acauis par Texercice du re- 
trait lignager en désintéressant {^acquéreur non lignager, 
et dans notre hypothèse les deniers employés à cet effet ont 
été fournis par la communauté. 

(2) Sur les biens communs : coutume de Bourbonnais, 
art. Tii à 280 inclus. 
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conquêt de communauté (art. 6), les meubles ac- 
quis par succession (art. 9), les héritages pris à 
cens ou à rente d'un étranger (art. 10), les deniers 
provenant de l'exercice du droit de rachat, si 
l'immeuble est racheté pendant la durée do la so- 
ciété (art. 12). 

Administration de la communauté. — Nous ne 
pouvons donner une idée plus exacte des com- 
munautés agricoles, ni présenter un tableau plus 
animé de la vie de leurs membres, qu'en repro- 
duisant la description donnée par Guy Coquille 
dans ses Questions sur les coutumes (question 
LVIU) : « Selon l'ancien établissement du mé- 
« nage des champs en ce pays de Nivernois, plu- 
« sieurs personnes doivent être assemblées en 
<t une famille pour démener (diriger) ce ménage 
« qui est fort laborieux ; consiste en plusieurs 
a fonctions en ce pays qui de soi est de culture 
ce malaisée ; les uns servant pour labourer et 
« pour toucher les bœufs, animaux tardifs, et 
« communément faut que les charrues soient 
« tirées de six bœufs; les autres pour mener les 
« vaches et les juments en champ; les autres pour 
«r conduire les porcs. Ces familles ainsi composées 
a de plusieurs personnes, qui toutes sont em- 
« ployées chacune selon son âge, sexe et moyens, 
€ sont régies par un seul, qui se nomme maître 
« de communauté, élu à cette charge par les 
« autres, lequel commande à tous les autres, va 
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« aux affaires qui se présentent es villes ou es 
a foires, a pouvoir d'obliger ses parsonniers en 
« choses mobilières qui concernent le fait de la 
« communauté, et lui seul est nommé es rôles 
« des tailles et autres subsides. Par ces argu- 
« ments se peut connaître que ces communautés 
« sont vraies familles et collèges : qui par consi- 
« dération de l'intellect sont comme un corps 
« composé de plusieurs membres, combien que 
« les membres soient séparés l'un de l'autre, 
« mais par fraternité, amitié et liaison écono- 
« miques sont un seul corps... M'a toujours 
« semblé que c'était fort mal à propos de com- 
« parer ces communautés des maisons de villages 
« aux sociétés dont est parlé au droit civil des 
€ Romains. Car es dites sociétés se dit que l'un 
« étant décédé ores que plusieurs restent vivants 
« toute la société est dissolue ; se dit que même 
« par paction expresse n'est transmissible aux 
« héritiers, pour ce que l'industrie et la foy de 
« chacun est choisie. Mais en ces communautés 
« on fait compte des enfants qui ne savent encore 
« rien faire pour espérance qu'on a qu'à Pavonir 
« ils feront ; on fait compte de ceux qui sont en 
« vigueur d'âge pour ce qu'ils font ; on fait compte 
« des vieux et pour le conseil et pour la souve- 
a nance qu'on a qu'ils ont bien fait, et ainsi 
« de tous âges et de toutes façons, ils s'entre- 
if tiennent comme un corps politique qui par 
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a subrogation doit durera toujours. » Le juriscon- 
sulte nivernais nous dépeint les membres de la 
communauté occupés, chacun selon ses forces et 
ses capacités, sous la direction d'un aiaîlre(l), di - 
rection toute paternelle, sans doute, chacun con- 
naît son ouvrage et est intéressé à le bien ac- 
complir. Le maître tient ses pouvoirs de la 
volonté expresse ou tacite de ses coassociés ; sa 
situation juridique est celle d'un mandataire gé- 
néral, il oblige par ses actes la communauté elle- 
même et dispose librement des meubles. Il doit 
d'ailleurs régler son administration sur les usages 
du pays, car, dit le judicieux commentateur de 
la coutume : « C'est un argument de bon ménage 
quand on s'accommode à Pusance, et c'est mau- 
vais ménage quand on entreprend avec nou- 
veauté ou autrement qu'il n'est accoutumé. » 
Dans les limites tracées par l'usage, le maître 
oblige la communauté d'une manière absolue; 
s'il outrepasse ses pouvoirs, il peut être révoqué, 
on doit alors prévenir le public de ce changement 
par une annonce au prône de la messe parois- 
siale. Le maître révoqué devra rendre compte de 

(1) Il y avait également daas chaque cornmunauté une 
maitresse nommée à i*élrction et aui n*était jamais la 
femme du maître. Cependant, lorsqn un père et une mère 
ayant des enfants ptiôères se détachent de la communauté 
principale, ils deviennent dans ce cas maître et maltresse 
de la société qu'ils forment. — Cette règle permettait de 
choisir pour maltresse la plus capable et la plus digne, en 
niémf' temps qu'elle établissait une séparation efficace des 
pouvoirs, entre les fonctions des deux chefs de Tassociation. 



— 188 — 

sn administration, il est responsable comme 
tous ceux qui gèrent les affaires d'autrui. 

Le maître représente la communauté en justice, 
mais seulement dans les actions personnelles et 
possessoires (art. 5, ch. XXII). Son pouvoir est 
restreint aux actions mobilières, il ne pourrait 
pas exercer les actions personnelles immobilières 
telles que l'action en rescision d'un contrat, l'ac- 
tion de partage, celle qui a pour objet un droit 
de retrait lignager, car ces actions pourraient 
dissimuler une aliénation indirecte, et le maître 
n'a point le droit de disposer des immeubles com- 
muns. (Guy Coquille sur cet article.) 

Telles étaient les règles principales formulées 
par la coutume ; elles s'appliquaient sans déroga- 
tion aux communautés tacites, les sociétés éta- 
blies par convention expresse étaient soumises 
aux règles adoptées dans le contrat. Souvent ces 
contrats étaient de véritables constitutions, on y 
trouvait « une charte entière accompagnée d'au- 
tant de précautions, que certains législateurs de 
l'antiquité en prenaient pour conserver dans 
chaque famille les biens assignés par le partage 
primitif (1) ». Quelques-unes des anciennes com- 
munautés ont dû aux prescriptions pleines de 
sagesse dictées par leurs fondateurs et à la ré- 

(1) Lettre de M. Dupin à M. Etienne, de l'Académie 
française, sur la communauté des Jault, insérée à la suite 
de la coutume de Nivernais, édit. 1864^ p. 477. 
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glementatiôn minutieuse des droits de chaque 
associé, le privilège d'une longévité merveilleuse. 
M. Dupin raconte que, dans une excursion qu'il 
fît dans la Nièvre, pendant les vacances parle- 
mentaires de 1840. il alla visiter une commu- 
nauté agricole, qu'il a rendue célèbre, la commu- 
nauté des Jault, située dans le canton de Saint- 
Saulge. Nous renvoyons à cette curieuse narra- 
tion, ne pouvant la reproduire en entier, dans la 
crainte de lui enlever tout son charme en la ré- 
sumant (1). M. Dupin admirait, en 1840, la pros- 
périté de la dernière communauté agricole niver- 
naise, elle n'existe plus aujourd'hui. Les titres 
que le chef de la communauté, maître Claude, 
allait prendre « dans une arche » pour les mon- 
trer à son célèbre visiteur, sont déposés aux ar- 
chives de la préfecture de la Nièvre ; on y voit 
de nombreux actes de partage, la communauté 
leur avait survécu jusqu'alors, elle a été partagée 
définitivement entre ses derniers membres en 
Tannée 1846. 

La communauté des Jault n'est pas, comme le 
disait M. Dupin, le dernier vestige des anciennes 
communautés nivernaises. Peut-être fut-elle la 
dernière des sociétés formées entre plusieurs per- 
sonnes, qui mettaient en commun leurs biens 
pour les cultiver ensemble. Comme association 
régie en dehors des lois modernes par une cons- 

(1) M. Dupin, op. cit., p. 472. 
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titulîon exceptiofinelte, elle ne fut point la der- 
nière. En 1875, it eotistait encore de norobreoses 
communautés dans le canton de Luzy (Nièvre) ; 
elles étaient organisées de la même manière que 
les sociétés taisibles, avec cela de particulier 
qu'elles cultivaient, non point leurs propres terres 
(comme la communauté des Jault), mais des 
biens qu'elles tenaient à bail moyennant un fer- 
mage annuel (1). 



SBCTION III 

CAPACITÉ DE LA F£]IMB MARIAIS 

Nous avons mentionné incidemment la com- 
munauté conjugale comme Tun des cas de com- 
munauté tacite, c'est assurément le plus impor-^ 
tant en faiit, mais il nous a paru trop général 
pour rentrer dans le cadre de notre étude. La 
coutume de Nivernais ne contient pas sur ce sujet 
des règles originales, elle consacre, à quelques 
différences près, le système adopté f>ar le Code 

{i) M. de Cheverry, dans les Ouvriers des deux mondes, 
1875, t. V, p. 38 : « Il existe un grand nombre de ces 
« communautés sur les confins sud du Morvan, le canton 
a de Luzy (Nièvre) en pos>ède une vingtaine; elles sont 
fl beaucoup plus nombreuses dans les cantons d'issy- 
«TEvèque, Mesvres, Goulon-sur-Arroux et autres limi- 
« (rophes (Saône-et-Loire). La: petite com^mune de Guzy, 
tt dont 14 domaines composent le terriloins en com{)te 5, 
<c fonctionnant régulièrement sans autre vincuium jurtsque 
« la charte traditionnelle de la coutume. » 
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civil à la suite du droit commun coutumier. Le 
mari est seigneur et maître de la communauté^ 
tel est le principe fondamental de ce régin>e. On 
pourrait presque appliquer cette formule célèbre 
aux droits du mari sur sa femme. 

L'art. 1 du cb. XXIII consacre ces droits de 
la manière la plus absolue : « Femme mariée est 
et demeure du tout en la puissance de son mari 
et du tout hors de celle de son père ». Ces der- 
niers mots ont pour objet d'écarter Tapplication 
d'une règle adoptée par les pays de droit écrit, 
et d'après laquelle la puissance paternelle n'est 
pas éteinte par le mariage des enfants. Avec la 
plupart des autres coutumes, celle de Nivernais 
interdisait à la femme d'aliéner ses biens, de 
s'obliger, d'ester en jugement sans l'autorisation 
de son mari ou de justice; elle exagérait même 
l'incapacité de la femme, en déclarant qu'elle ne 
pourrait pas, sans autorisation, disposer de ses 
biens par testament et autres actes de dernière 
volonté. On trouve une disposition analogue dans 
la coutume de Bourgogne, art. 20, et dans celle de 
Normandie. Les coutumes de Paris (223) et d'Or- 
léans (194) ne prononcent pas cette incapacité. 
Il était raisonnable de défendre à la femme d'a- 
lioner ses biens ou d'ester en justice sans autori- 
sation; on ne pouvait lui laisser le moyen de 
compromettre sa fortune par des libéralités irré- 
fléchies ou des contrats désavantageux, dont le 
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mari eût immédiatement ressenti les effets. Ce 
motif ne s'applique pas aux actes de dernière 
volonté; quelles conséquences fâcheuses peuvent 
avoir pour le mari le testament, la donation à 
cause de mort, les institutions contractuelles? 
Aucunes évidemment; ces dispositions ne dimi- 
nuent pas les ressources de la communauté, 
puisque leur effet doit se produire après la disso- 
lution du mariage. Le mari n'avait donc aucun 
intérêt à sauvegarder; son autorisation, pour être 
injustifiée, n'en est pas moins nécessaire de par 
le texte formel de la coutume. Guy Coquille le 
reconnaît en ajoutant que cette exigence est 
« déraisonnable » . Cette règle n'avait pas été 
reçue sans difficulté; le clergé, après avoir re- 
connu qu'elle exprimait bien une ancienne cou- 
tume, s'opposa vivement à son adoption (1). 

SECTION IV 

AUTORITÉ SUR LES ENFANTS 

Nous venons de constater que la coutume re- 
connaît au mari une puissance très étendue sur 
sa femme, elle ne contient aucune disposition 
analogue pour les enfants. La seule règle qu'elle 
formule sur la puissance paternelle est Tâge 

(1) M. Dupin, Coutume de Nivernais, p. 318. 
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fixé pour son extinction ; les enfants sont majeurs 
à vingt ans (art. 8, ch. XXX). Elle renferme^ 
comme la plupart des autres coutumes, un cha-- 
pitre sur la condition des mineurs, le ch. XXX 
a pour rubrique : Des tutelles et curatelles ; ce 
titre même est une dérogation au droit coutumier 
général, qui admettait la garde des enfants^ et la 
tutelle, sans conservera cette institution les carac- 
tères qu'elle avait en droit romain (1). La règle 
fondamentale du droit commun coutumier, est 
que « toutes tutelles sont datives». Notre cou- 
tume reproduit absolument le système des lois 
romaines, en reconnaissant l'existence des trois 
espèces de tutelle ; elhî peut être testamentaire, 
légitime ou dalive ; la première est préférée aux 
deux autres : « Tutelles testamentaires ordon- 
« nées par les pères des mineurs sont valables et 
« préférées à toutes auti'es. Et à défaut d'icelles a 
« lieu la légitime tutelle, et après à défaut desdites 
« testamentaire et légitime la dative a lieu. » 
Cette classification, adoptée par le droit romain, 
reproduite par la coutume, a trouvé place dans le 
Code civil (art. 402 et 405). La coutume est ro- 
maine jusque dans les détails de réglementation. 
Ainsi , lart. 5 déclare que la tutelle prend fin 

(1) Gontume de Paris : De la garde noble et bourgeoise ; 
Orléans: Des enfants qui sont en leurs droits. — La tutelle 
romaine se retrouve dans la coutume de Bourbonnais, 
art. 177, et celle de Bretagne, art. 478. 

13 
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lorsque les enfants ont atteint l'âge de quatorze 
ans pour les mâles, douze ans pour les filles, c'est 
l'âge fixé pour la puberté en droit romain. L'en- 
fant pubère n'est pas soustrait à toute autorité, 
il sort de tutelle pour entrer en curatelle et y de- 
meurerjusqu'à vingt-cinq ans (art. 8). Bien plus, 
ce changement s'accomplit ipso jure, le tuteur 
devient de par la coutume et de plein droit le cu- 
rateur de son ancien pupille; sur ce point la 
coutume diffère du droit romain et du Code civil. 
A Rome la curatelle ne remplaçait pas nécessai- 
rement la tutelle; elle fut admise d'abord pour 
les fous et les prodigues, puis étendue avec un 
caractère facultatif (au moins pour ceux qui n'ont 
pas été en tutelle) aux mineurs de vingt-cinq ans. 
Le Code civil assigne à la curatelle un rôle moins 
important, et restreint son application aux mi- 
neurs émancipés ; elle est dative en principe, la 
seule curatelle légitime est celle du mari majeur 
à l'égard de sa femme mineure émancipée (1). 

La coutume énonce seulement quelques règles 
de procédure, elle est muette sur la capacité des 
mineurs et les pouvoirs des tuteurs ou curateurs ; 
on devait sans doute combler ces lacunes à l'aide 
du droit romain, puisqu'il s'agissait d'une insti- 
tution romaine. Les coutumes auraient été d'ail- 



(1) D'après la coutume d'Orléans (art. 182), le mineur 
reçoit un curateur au sortir de la tutelle» mais ce curateur 
lui est nommé à la diligen(;e du tuteur sortant de charge. 
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leurs d'une faible ressource, elles contenaient en 
général des dispositions fort incomplètes sur cette 
matière (coût. Paris, 267). 

Aucun article de notre coutume ne parle de 
Témancipation, les principes que nous venons 
d'exposer nous autorisent à penser qu'elle pou- 
vait s'accomplir suivant les formes romaines. Un 
document, datant de 1309, confirme cette hypo- 
thèse, en mentionnant une émancipation faite 
devant ToiOcial de Nevers dans les formes ro- 
maines ; c'est l'émancipation par déclaration de- 
vant le magistrat du droit du Bas^Empire (loi 6, 
Code, De emancip.) (1). 



CHAPITRE III 

DES BIENS 

Division des biem. 

La coutume de Nivernais admet la division 
traditionnelle des biens en meubles et immeu- 
bles. 

Elle contient quelques dispositions singulières 
sur les fruits et autres objets, dont le caractère 

(i) Inventaire de Parmentier, 1309. «Etienne Labisse, fils 
de Colin, eitoyen die Nevers, émancipe Laurent, son fils, 
devant rofficial de la cour de Nevers, selon la forme du 
droit romain. » ; 
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mobilier ou immobilier se modifie avec les condi- 
tions d'âge ou de développement. Dans le droit 
commun, les fruits considérés comme immeubles 
lorsqu'ils font partie de la chose frugifère devien- 
nent meubles lorsqu'ils en sont détachés (c. Pa- 
ris, 92): c'est la distinction de l'art. 520 du Code 
civil. La coutume de Nivernais la reproduit dans 
son art. 4 (ch. XXVI) avec des exceptions impor- 
tantes. Les blés conservent le caractère d'immeu- 
bles jusqu'au moment où ils ont acquis un cer- 
tain développement que le texte dépeint par 
l'expression suivante : « bleds en terre avant 
qu'ils soient noués » (art. 1). Les foins sont ré- 
putés immeubles « avant la fête Notre-Dame de 
mars » (25 mars). La règle est plus extraordi- 
naire encore pour les vignes; la coutume déclare 
que les raisins sont immeubles jusqu'au premier 
labour de printemps, ils deviennent meubles 
après cette époque: cet ameublissement est assu- 
rément prématuré ; « c'est s'y prendre de bonne 
heure, dit M. Dupin, pour voir déjà le vin, pour 
ainsi dire dans les tonneaux. » La coutume de 
Bourbonnais (art. 284) exagère la singularité en 
déclarant meubles les blés aussitôt après les se- 
mailles et les raisins après la taille des vignes. 
D'autres coutumes (Artois, Reims) fixaient à une 
époque invariable l'ameublissement des fruits : la 
mi-mai pour les foins, la Saint-Jean (24 juin) 
pour les blés, la mi-septembre pour les raisins. 
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L'ameublissement des récoltes, et par suite la 
possibilité de les atteindre facilement par la sai- 
sie, était un moyen puissant de crédit agricole. On 
peut dire qu'il était le seul à une époque où le 
plus grand nombre des habitants des campagnes 
cultivant les terres d'autrui, ne possédant qu'un 
mobilier primitif et les instruments nécessaires à 
leurs travaux, auraient été incapables d'offrir à 
des créanciers une garantie suffisante. 

L'art. 5 décide que le poisson dans les étangs 
est réputé immeuble pendant les deux premières 
années à compter de l'empoissonnement ; l'arti- 
cle 524 du Code civil reconnaît le même caractère 
aux poissons, mais dans le cas seulement où ils 
ont été placés dans l'étang par le propriétaire, et 
sans fixer aucune limite. Le délai de deux ans 
adopté par la coutume était raisonnable et con- 
cordait avec l'usage du pays, qui était de pêcher 
les étangs tous les deux ans (1). 

L'art. 12 reconnaît la qualité de meubles à 
toutes les constructions qui reposent sur le sol 
sans fondations, « soit maison ou pressoir » ; 
cette décision exceptionnelle est analogue à celle 
de l'ancien coutumier d'Artois : « Toutes mai- 
sons sont châtel (catheux-meubles), hormis les 
édéfises qui sont en le mote (2) ». Les moulins à 

(i) Commentaire de G. Coquille sur cet article. 
(2) Coutumier d Artois, tit. XXXIX, 2. Edition de M. Tar- 
dif, p. 90. 
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vent sont aussi des meubles dans notre coutume; 
celle de Paris (art. 40) les déclare immeubles. 

Une autre division des biens, fort importante 
dans Tancien droit, est celle des propres et des 
conquêts. 

Sont propres (la coutume dit héritages) (1) 
les immeubles acquis par succession ou donation, 
d'un parent de « l'être et côté de l'acquéreur » 
(art. 9). En matière de communauté seule- 
ment, les meubles donnés sont propres, quelque 
soit le donateur, si la libéralité a été faite en con- 
sidération de la personne du donataire; « si, 
comme le dit G. Coquille, le donateur a exprimé 
quelque cause spéciale d'amitié » pour lui. 



TITRE PREMIER 

CONDITION DBS BIBNS 

Parmi les personnes il y avait jadis des nobles, 
des bourgeois, des serfs; on distinguait aussi, 
parmi les biens, les flefs et les alleux nobles dans 
la première classe, les alleux roturiers dans la se- 
conde, les censives et autres concessions analo- 
gues dans la troisième. Nous suivrons cet ordre 

(i) Héritage est employé souvent comme synonyme 
d'immeuble, art. 3. « nés quant à Therbe sont réputés 
héritages avant la fête Notre-Dame de mars, après sont 
réputés meubles. » 
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dans Texposé des règles particulières de la cou- 
tume nivernaise sur la condition des biens. 



SECTION PREMIÈRE 

DES FIEFS 

Lesflefs sont les biens de condition supérieure, 
ce sont des héritages tenus à la charge, de foi et 
hommage, et de service féodal. Le service mili-- 
taire fut sans doute à l'origine l'obligation prin- 
cipale du détenteur d'un fief; au seizième siècle 
les obligations pécuniaires sont de beaucoup les 
plus importantes. 

Tous les fiefs sont nobles de leur nature et d'a- 
près le droit commun, cependant notre coutume 
(art. 28, ch. IV) distingue deux classes de fiefs : 
le fief noble « qui a justice ou maison fort, no- 
table édifice, mote, fossés ou autres semblables 
signes de noblesse »; tous autres fiefs sont ru-- 
raux. La distinction n'est pas sans importance, 
le fief rural seul peut être baillé à cens ou à bor- 
delage. 

Les règles du droit féodal étaient partout les 
mômes, sauf quelques divergences dans les dé- 
tails; nous devons nous borner à signaler les dis* 
positions particulières à notre coutume après un 
exposé très sommaire du droit commun. 

Les droits pécuniaires du seigneur de fief se 
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traduisaient par la perception des profits de mu- 
tation. On distingue deux classes de profits : les 
uns sont dus lorsque le fief change de mains par 
l'effet d'une vente ou d'un contrat analogue : ce 
sont les droits de quinl; les autres» lorsqu'il y a 
changement de vassal par succession, donation, 
legs ou échange :ce sont les droits de relief ou 
rachat. 

Le droit de relief n'existe pas dans la coutume 
de Nivernais, aucun texte ne le mentionne, et 
l'art. 17 paraît bien l'écarter par cette disposition 
générale : « Choses féodales sont réduites à la 
nature des patrimoniales quant à succession ; en 
manière que l'on y succède comme en autres cho- 
ses, et peut-on prendre possession d'icelles sans 
le consentement du seigneur, d C'est bien la con- 
clusion qu'en tirait G. Coquille en citant à titre 
de comparaison les coutumes qui admettaient le 
droit de rachat (1). Il cite comme la seule excep- 
tion apportée à l'art. 17 les droits de franc-fief ou 
de nouveaux acquêts payés par les roturiers pos- 
sesseurs de fiefs. Nous avons déjà rencontré quel- 
ques points de contact entre notre coutume et les 
usages des pays de droit écrit, l'exclusion du ra- 
chat nous fournit l'occasion d'un nouveau rap- 
prochement. Le droit de relief est inconnu dans 
la plupart des provinces du Midi (2), où les fiefs 

(1) Commentaire sur Vart. 17 et Fart. !« du chap. IV. 

(2) Dans le Vexin français, à l'inverse du Nivernais, le re- 
lief était dû pour toutes les mutations. 
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sont simplement A^hormeur; souvent d*ailleurs, il 
était remplacé par des droits analogues appelés 
en certains pays mutagium^ en Languedoc arrière- 
copie (1). Cette disposition de la coutume n'empê- 
chait pas que le rachat pût être exigé lorsqu'il 
était formellement stipulé au contrat d'inféoda* 
tion. 

L'absence du droit de relief explique dans une 
certaine mesure la rigueur de la coutume pour 
le droit de quint, rigueur qui se manifeste sur- 
tout par la multiplicité des cas où ce droit est 
perçu. La plupart des coutumes imposaient le droit 
de quint en cas de vente ou de bail à rente rache- 
table (Paris, art. 23), elles exigeaient seulement 
le paiement du relief en cas d'échange; notre 
coutume étend le droit de quint à l'échange, el G. 
Coquille justifie cette disposition de la manière 
suivante : « La vérité est, dit-il, que par échange 
il y a vraie mutation d'homme, pourquoi est rai- 
son que le seigneur prenne profit pour l'approba- 
tion et investiture du nouvel homme. » Cela jus- 
tifie la perception d'un profit, mais non pas la 
préférence du quint au rachat qui était moins 
élevé (2). Même rigueur pour la donation (3). « Si 

(1) Les coutnmes de Bourgogne et Bourbonnais^ 367, ne 
connaissaient pas non plus le rachat. 

(2) Le rachat est en général d'une année de revenus, le 
quint est le cinquième du prix ou de la valeur de la chose. 

(3) La donation est frappée du droit de rachat par les 
coutumes de Paris (33), Orléans (!4). 
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la chose féodale est donnée à étranger par quel- 
que donation que ce soit, il y a quint pour le sei- 
gneur (art, 32). A celte règle la coutume ap- 
porte plusieurs exceptions; l'art. 32 lui même 
excepte les donations pures et simples entre pa- 
rents, sauf si le donataire est tenu d'une charge 
quelconque; il en est de même pour les donations 
en faveur du mariage (art. 34), et dans tous les 
cas où le donataire aurait pu recevoir la chose 
par succession, au moment où elle lui a été 
donnée. 

Lorsque levassal vend une rente en l'assignant 
sur ses biens en général, il n'est pas dû de quint, 
mais ce droit est dû si la rente est assignée spé- 
cialement sur un fief. Cependant il n'est pas 
douteux que « l'assignat » des renies ne transfé- 
rait point la propriété (1). Le quint est exigé dans 
le cas de partage entre héritiers, s'il y a soultepayée 
par l'un des copartageants de ses propres deniers 
(art. 24). G. Coquille explique cette décision bi- 
zarre, en faisant observer que, dans le partage 
avec sou Ite, il y a une nouvelle mutation d'homme. 
Le décès avait opéré de plein droit mutation au 
profit de tous les héritiers; l'un d eux recevant 
une part plus considérable, il y a dans la mesure 
où cette part est prise sur celle de ses cohéritiers 
une mutation et par conséquent un droit pour le 

(i) Glossaire de Laurière, « assignai ou afisignat ». 
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seigneur d'exiger le paiement des profits. Enfin, 
la disposition la plus exorbitante, et elle Test 
assez pour que G. Coquille la déclare « dure et 
rigoureuse » , est celle qui frappe la vente à ré- 
méré. Dans une vente de cette espèce le seigneur 
perçoit deux droits de quint, le premier au mo- 
ment de la vente, le second au moment du rachat 
(art. 23). La coutume de Bourbonnais (1) elle- 
même n'a pas suivi l'exemple de cetto rigueur. 

Nous venons de constater que la coutume de 
Nivernais se montrait particulièrement dure en 
exigeant le droit de quint dans un très grand 
nombre d'hypothèses ; non seulement elle multi- 
plie dans l'intérêt des seigneurs les occasions de 
le percevoir, mais elle adopte une base de calcul 
fort avantageuse pour eux et bien peu en rapport 
avec le nom même de ce profit. Dans le droit com- 
mun, le quint est le cinquième du prix, ahe quint 
denier du prix ou sort principal de la rente », dit 
l'art. 23 de la coutume de Paris. Notre coutume 
paraît admettre une décision semblable dans l'ar- 
ticle 21 des fiefs : « Le seigneur a droit de quint 
denier du prix, v Mais à la fin du texte nous li- 
sons : « Ce quint est en montant; savoir est de 
vingt livres cent sols tournois. » La livre se com- 
posait de vingt sols, par conséquent cent sols 
tournois étaient le quart et non pas le cinquième 

(1) Ck>uluma de Bourbonnais, art. 406. 



— 204 — 

de vingt livres. Comment a-l-on pu arriver à don- 
ner au quint la valeur du quart du prix; en d'an- 
tres termes, quelle est la signification exacte de 
l'expression çuint en montant? Voici le procédé 
employé : on ajoute un quart au prix principal et 
le cinquième du total ainsi formé représente le 
quint. Voilà maintenant une explication fort sub* 
tile que nous empruntons à G. Coquille : Le fief 
appartient à deux personnes, sa valeur totale se 
trouve divisée en deux parties complètement in- 
dépendantes ; d'un côté le vassal, de l'autre le 
suzerain; au premier le domaine utile, au second 
le domaine éminent, à chacun la faculté d'aliéner 
ce qui lui appartient. Le prix convenu entre les 
parties représente le droit du vassal vendeur, 
c'est-à-dire une fraction de la valeur intégrale; 
le seigneur, de son côté, peut exiger le prix de sa 
directe (ou plutôt de son consentement), dont la 
coutume fixe à priori le montant au quart du do- 
maine utile. La réunion de ces deux prix, c'est- 
à-dire le prix fixé par les contractants augmenté 
du quart, représente la valeur totale de l'immeu- 
ble, dont le cinquième revient au seigneur. Il est 
permis de trouver que cette explication n'explique 
rien; elle serait peut-être intelligible si le seigneur 
vendait son domaine éminent, mais il n'aliène 
rien, il fait seulement payer son consentement à 
la vente ; il est difficile de considérer la valeur de 
ce consentement comme une partie intégrante du 
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prix de la chose vendue. Quoi qu'il en soit, le 
procédé du quint en montant était avantageux 
pour les seigneurs, et nous savons que la cou- 
tume de Nivernais a toujours entendu fort bien 
leur intérêt. 

Le seigneur a le choix entre le quint et la re- 
tenue (plusieurs coutumes disent reirait), ou 
droit de conserver le fief, en remboursant à l'a- 
cheteur le prix et les loyaux coûts du contrat. 
La coutume de Paris (art. 20) limite le droit de 
retenue au cas où le vassal vend son fief, notre 
coutume (art. 35 des fiefs) Tétend au cas de rente 
assignée spécialement sur le fief, et à l'échange, 
lorsque, l'une des parties donnant en échange à 
l'autre une chose et une somme d'argent, cette 
somme dépasse la valeur de la chose. Le seigneur 
peut également retenir le fief lorsque le vassal le 
donne à bail pour plus de trente années. Le vas- 
sal ne pouvait pas non plus sans l'autorisation 
du suzerain constituer un arrière-fief, ce que 
Tart. 30 exprime par cette formule : « Le vassal 
ne peut de son domaine faire son fief. » 

L'art, 16 du chap. IV mentionne le droit de 
requint; dans les anciennes coutumes de Paris 
et d'Orléans, le requint consistait dans le cin- 
quième du quint, et était originairement payé par 
le vendeur (1). La coutume de Nivernais donne 

(1) L'art. i«>r de la nouvelle coutume d*Orléans abolit en 
termes exprès le droit de requint. 
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à cette expression an sens particulier. Nous avons 
déjà dit que la vente à réméré donnait lieu à la 
perception de deux profits, Tun au moment de la 
vente, l'autre à l'époque du rachat : ce dernier 
prend le nom de requint. 

Les obligations du vassal comprenaient, en 
dehors du paiement des profits, la foi et Thom- 
mage (promesse de fidélité), l'aveu et le dénom- 
brement, qui consistaient en une énumération 
détaillée dos droits du suzerain et des devoirs du 
vassal. Ces obligations avaient pour sanction la 
saisie féodale et la commise ou confiscation que 
nous mentionnons pour mémoire; elles étaient 
de droit commun. 

Les art. 13 et suivants contiennent des dispo^ 
sitions particulières sur Textinction des droits du 
suzerain. Le vassal ne peut jamais prescrire 
contre son seigneur; c'est une conséquence delà 
nature de son titre qu'il ne peut changer de sa 
propre autorité (art. 13). Un tiers peut prescrire 
la directe du seigneur féodal, pourvu qu'il y ait 
eu « diverses ouvertures avec saisies réelles et 
dûment notifiées » (art. Ib). Il faut, en d'autres 
termes, que le tiers ait conservé le fief en se com- 
portant comme un suzerain, et il aura eu l'occa- 
sion d'agir en cette qualité, lorsque le fief se sera 
trouvé ouvert, c'est-à-dire sans vassal, à diverses 
reprises. 

L'art. 18 fait allusion à la prohibition ancienne 
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qui écartait les femmes de la succession aux fiefs, 
en rejetant formellement cette règle, justifiée jadis 
par les exigences du service militaire, et qui ne 
pouvait survivre à sa disparition. 



SECTION II 

DES GENSIVES (1) 

Nous ne parlerons pas des biens de condition 
intermédiaire, ou alleux roturiers, leur nombre 
devait être fort restreint et diminuer chaque jour 
par les usurpations seigneuriales. Ils eurent ce- 
pendant des défenseurs au moment de la rédac- 
tion de la coutume, puisqu'elle proclame en faveur 
des terres une présomption d'allodialité; cette 
disposition a été suffisamment exposée plus haut, 
nous Tabandonnons, pour nous occuper des biens 
de condition inférieure, en commençant par les 
censives. 

Pothier donne une définition assez exacte du 
cens, en le qualifiant « une redevance en deniers 
ou en fruits que les possesseurs des héritages qui 
en sont chargés doivent payer annuellement, en 
reconnaissance de la seigneurie directe desdits 
héritages que s'est réservée celui qui les a donnés 
à cette charge. x> 

(1) Coutume de Nivernais, ch. 5 : « Des cens censives et 
droits d'iceux ». 
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Le caractère principal de ces redevances fon- 
cières est de supposer chez celui qui les perçoit 
un droit de seigneurie directe, dont la consé- 
quence immédiate est le droit de percevoir à 
chaque mutation certains profits (art. 1®^, ch. V). 
Dans toutes les coutumes, ce droit était sanc- 
tionné par la saisie, un petit nombre d'entre 
elles donnaient au seigneur le choix entre la per- 
ception des profits et le retrait. Le retrait censuel 
est cependant facile à justifier; leseigneur^ ayant 
un véritable droit de propriété sur Théritage tenu 
à cens, devait naturellement intervenir dans l'a- 
liénation. Il n'est pas douteux qu'à l'origine le 
prix de son consentement ait été discuté entre les 
parties, il pouvait le refuser et conserver l'héri- 
tage en exerçant un droit de préemption. Ce droit 
devint plus tard exceptionnel ; l'usage fit admettre 
des profits invariables, et la plupart des coutumes, 
notamment celle de Paris, consacrent comme 
règle absolue de l'aliénation des censives la per- 
ception des droits de lods et ventes par le seigneur. 
La coutume de Nivernais lui donne la faculté de 
choisir , ces droitsde mutation, ou la retenue (art.4). 
Nous renvoyons sur ce point à ce que nous avons 
dit précédemment ; les lods et ventes et la retenue 
en matière censuelle sont soumis aux mêmes 
règles que le quint et la retenue en matière féo- 
dale (art. 7), sauf la quotité du droit. 

Les art. 2 et 8, chap. V, contiennent une près- 
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cription assez importante, qui avait pour but 
d'empêcher Taccroissement exagéré du patri- 
moine ecclésiastique. L*Égiise ne pouvait pas re- 
tenir les censives dont elle avait la seigneurie, son 
droit est limité à la perception des profits. Cette 
infériorité vis-à-vis des seigneurs laïques était 
compensée pour les églises par une élévation sen- 
sible du taux des profits ; elles avaient droit au 
huitième du prix ou de la valeur de la chose, au 
lieu du douzième selon le tarif de droit commun. 
La sanction du non -paiement des redevances 
ordinaires ou extraordinaires était, avons-nous 
dit, la saisie; elle n*a point dans toutes les cou- 
tumes le même caractère. D'après la coutume de 
Paris, le seigneur censier peut procéder par voie de 
saisie-brandon sur les fruits (art. 74), ou de saisie- 
gagerie sur les meubles des maisons censuelles 
(art. 86). L'art. 103 de la coutume d'Orléans 
donne au seigneur un moyen de coercition directe 
lorsqu'il s'agit d'une maison ; il peut contraindre 
le débiteur « par obstacle et barreau mis es 
huys » . Notre coutume est plus énergique encore : 
l'art. 16 consacre le droit de saisir la chose cen- 
suelle, mais cette saisie suppose l'intervention de 
la justice et des lenteurs inévitables; aussi, 
donne-t-on au seigneur un moyen simple et 
efficace d'obtenir son paiement. Il peut de sa 
propre autorité, sans réquisition de justice, « en 
maisons abattre Thuys pour la première fois, cl 

44 
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3*il est redressé le peut derechef abattre et faire 
enlever »• C'est à peu près le système de la cou- 
tume d'Orléans, avec cette différence que dans 
Tune on ferme la porte c par obstacle et barreau » 
et que dans l'autre on Tenlève, S'il s'agit de 
fonds de terre, le seigneur a encore le moyen 
d'atteindre directement le débiteur du cens en 
prenant « les dards (feux), faucilles, socs, ai- 
reaux », et en général tous les instruments de 
travail pour les faire vendre par autorité de jus- 
tice. Cette saisie des instruments de travail est 
aussi contraire à la saine raison qu'à nos idées 
modernes sur l'exécution forcée. La coutume locale 
d'Abbeville permettait également au seigneur cen- 
sier de « faire dépendre » les portes et fenêtres de 
la maison censuelle, et, chose curieuse, de les faire 
porter en Thôtel de ville avec défense à l'occupant 
de les remettre (1), sous peine d'une amende de 
soixante sols. Notre coutume inflige la même 
amende au débiteur qui replace des huys ou fe- 
nêtres (art. 17). 

La coutume de Nivernais reconnaît au déten- 
teur d'une censive le droit d'éviter le paiement 
des redevances « en renonçant la chose cen- 
suelle ^ (art. 20), en déguerpissant, comme le di- 
sent plusieurs coutumes ; il échappait ainsi à la 

(i) Coutume du Panthieu^ avec commentaires de Du- 
chesne, t. II, p. 216. Le commentateur nous apprend que 
cette voie de contrainte n'était plus en usage en 1681. 
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servitude réelle. Nous avons vu qu'il n'avait 
aucun moyen d'échapper à la servitude person- 
nelle. 

Le censitaire avait peut-être un autre moyen 
de se soustraire aux obligations purement réelles 
dont il était tenu, nous voulons parler de la pres- 
cription. Nous avons rangé la coutume de Ni- 
vernais parmi les coutumes allodiales, et Tart. 1, 
ch. VII, déclare en termes exprès qu'il n'y a point 
de seigneur sans titre. L'art. 22, ch. V, complète 
cette disposition en reconnaissant la prescripti- 
bilité du cens ; ces deux décisions concourent à 
établir, comme règle générale, la liberté de la 
terre. A l'inverse, les coutumes (et c'était le plus 
grand nombre) (1), qui présumaient la dépen- 
dance des terres, ne pouvaient admettre la pres- 
cription du cens, c'est-à-dire un moyen d'acquérir 
leur liberté. Nous avons vu comment G. Coquille 
avait faussé la signification de l'art. 1 , en restrei- 
gnant son effet à des cas exceptionnels; il devait, 
pour être logique, modifier l'application de l'ar- 
ticle 22; il le fait, en déclarant que les arré- 
rages seuls sont soumis à la prescription de 
trente ans ; le droit de les réclamer, le cens lui- 
môme, échappe à cette cause d'extinction. Le 
texte autorise un peu son interprétation, il 
débute ainsi : les cens, lods, ventes et autres 

(i) Paris, art. 124. Orléans, art. 263. Blois^ arU 35. 
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{Iroits..., il met donc sur la même ligne les lods 
et ventes redevances extraordinaires, et le cens 
redevance ordinaire ; on pouvait bien, dans cet 
article, entendre par le cens les arrérages eux- 
mêmes, plutôt que la seigneurie directe en vertu 
de laquelle ils sont perçus. Le jurisconsulte ni- 
vernais est tellement convaincu de l'exactitude 
de son opinion, qu'il qualifie ses adversaires de 
« gens non assez sçavants » ; il raisonne d'ail- 
leurs fort bien : le censitaire, comme tout autre 
détenteur précaire, ne peut changer par un fait 
personnel la cause de sa possession, il faut un 
événement juridique qui lui donne un titre nou- 
veau et serve de base à une contradiction régu- 
lière des droits du seigneur. Le motif est excel- 
lent, mais il s'applique au censitaire lui-même et 
à ses ayants cause ; pourquoi un tiers n'aurait-il 
pu acquérir la directe censuelle comme la directe 
féodale, par prescription? La prescription des ar- 
rérages n'était pas exceptionnelle, la plupart des 
coutumes la connaissaient, plusieurs admettaient 
aussi que le cens pouvait se prescrire quant à la 
quotité, c'est-à-dire que le fait de payer pendant 
un certain nombre d'années des arrérages déter- 
minés établissait au profit du possesseur d'une 
censive uu droit acquis à n'en point payer da- 
vantage. C'est ce que décide l'art. 2,ch. XXXVI, 
de notre coutume. Nous ignorons si G. Coquille 
exprimait fidèlement les usages du pays ; lui- 
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même nous permet d'en douter, en déclarant que 
la formule employée par le texte avait fait croire 
« à plusieurs gens de pratique que la seigneurie 
directe censuelle peut se prescrire ». Nous pou- 
vons en conclure que la pratique était contraire 
à son opinion ; il a peut-être suivi, en cette occa- 
sion, la tendance habituelle qui le porte à effacer 
le plus possible les divergences des coutumes ; en 
présence d'un texte douteux, il a choisi l'inter- 
prétation conforme au droit commun; il paraît 
s'être écarté de la vérité, Dumoulin lui en fait le 
reproche (1). Nous avons un motif sérieux de sup- 
poser que notre commentateur s*est laissé égarer 
par le désir d'unifier la législation, si ce n'est par 
certaines préoccupations aristocratiques ; ce mo- 
tif est la disposition formelle de la coutume de 
Bourbonnais: « Gens portant directe seigneurie 
et autres devoirs annuels sont prescriptibles par 
l'espace de trente ans contre gens lais et contre 
l'Église par l'espace de quarante » (art. 22). Au- 
cun doute n'est possible. Part. 18 établit la pres- 
cription des arrérages, Tart. 22 celle du iîens 
lui-même; les deux pays étaient assez voisins, 
leurs coutumes assez analogues, pour qu'il soit 
permis de croire qu'elles ne différaient pas sur 
une question de cette importance. Les textes au- 
torisent cette conjecture, ils sont conçus à peu 

(i) Commentaire de la coutume d'Auvergne, tit. XVII, art, 2. 
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près dans les mômes termes, et fixent à la pres- 
cription un délai identique. Nous croyons donc 
pouvoir affirmer que la prescription du cens, 
quant à la qualité, fut admise dans les anciens 
usages nivernais (1). 



SECTION III 

DES BOaDELAOES (2) 

Les censives n'étaient point la tenure la plus 
répandue dans la province de Nivernais; il y en 
avait d'autres d'une condition inférieure, régle- 
mentées minutieusement par la coutume, et qui 
se rencontrent exclusivement dans ce pays et le 
Bourbonnais, ce sont les bordelages, 

Avant d'exposer en détail les règles de la cou- 
tume sur ces tenures particulières, il n'est pas 
inutile d'indiquer l'origine et la signification pré- 
cise du nom qui les désigne. 

Nous trouvons dans la basse latinité plusieurs 
mots qui présentent avec « bordelage » la plus 
grande analogie, et peuvent être considérés 
comme sa forme première. La racine primitive 
paraît avoir été un vieux mot (allemand d'après 

(1) La coutume d'Auvergne admet la prescription du 
cens quant k sa qualité fart. % tit. XYIl) et quant à sa 
quotité (art. 6)^ par le délai de trente ans; les arrérages se 
prescrivent par trois ans (art. 7). 

(2) Coutume de Nivernais, cfa. lY. 
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0. Coquille, saxon d'après Ducange), bor ou 
bord{\)^ qui signifiait domaine, métairie. Cepen- 
dant le mot latin borda était employé comme sy- 
nonyme de domuSf œdes ; Ducange cite une charte 
de 1292, où nous voyons que l'abbé et les moines 
d'un couvent s'engagent à fournir à chaque ha- 
bitant d'une contrée un arpent de terre pour y 
élever une maison ou borde, ad faciendum ibi bor- 
dant. La citation suivante d'un vieux poète ne 
laisse aucun doute sur la signification de ce mot : 

N*es-tn plus or recors, de la borde araigneuse 
Dont jadis te mis hors? Une bien plus poudreuse 
T^attend encore, ingrat... 

Tel était bien le sens du mot français borde^ 
qui paraît avoir désigné à l'origine une construc- 
tion de peu de valeur, située à la campagne. Un 
commentateur de la coutume de Normandie (2) 
nous apprend que borde était synonyme de mé- 
nage, et l'art. 271 de la nouvelle coutume de 
1583 traduit le mot ancien de ménage par « ma- 
noirs et masures logées aux champs ». Peu à peu, 
le mot devint plus compréhensif et s'étendit aux 
terres qui environnaient la maison et étaient 
baillées avec elle, pour désigner les fermes et 
métairies. On arrive alors, en s'éloignant du ra- 



(1) Boerde, dans le langage des provinces allemandes, 
est encore employé dans le sens de « plaines fertiles». 

(2) Pesnelle, 1. 1, p. 116 à la note. * 
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dical originairei à bordaria^ borderie ou ferme, 
puis à bordagium ou bordage (1), nom d'un con- 
trat spécial, ayant pour objet une propriété ru- 
rale. Cette tenure, consacrée par l'ancienne cou- 
tume de Normandie, inconnue de la nouvelle, 
paraît avoir été d'une condition inférieure ; le 
tenancier n'en faisait point l'hommage, et la borde 
lui était baillée « pour faire les vils services de 
son seigneur »; il ne pouvait la donner, la vendre 
ou l'engager sans le consentement du bailleur. 
Nous trouvons enfin bordelagium ^ bordelage 
(bourdellaige ou bourdelage dans les anciens ma- 
nuscrits), que Ducange donne comme synonyme 
de bordage. Bordelage désigne souvent le con^ 
trat lui-même; on disait « bailler à bordelage », 
comme « bailler à cens » (art. 1®^, ch, VI) ; par- 
fois la chose elle-même, « succéder en bordelage »; 
la coutume emploie aussi les expressions « choses 

(I) Nous voyons dans le Répertoire de jurisprudence de 
Guyot que a fiordage serait d'après Jacoo {New-law Die- 
« tionary) la même chose que les bordlands ou domaines 
a que les seigneurs conservaient pour le service de leur 
« table. — On a donné le nom de bordservice à quelques 
« tenures pour lesquelles les possesseurs paient au sei- 
a gneur une somme au lieu des provisions qu*ils devaient 
« jadis fournir à sa table. — Le mot bordarii ou bordvani 
a désignait une classe de tenanciers auxquels le seigneur 
avait donné une borde ou chaumière, à la condition de 
a fournir sa table de volailles, d*œufs et d'autres menues 
« provisions. » Il existe une analogie incontestable entre 
ces institutions anglaises et le bordelage nivernais, dans 
lequel nous voyons toujours imposée au tenancier une re- 
devance eu nature^ grains on volailles^ à côté de la rede- 
vance pécuniaire. 
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bordelières. détenteur bu seigneur bordelier», 
qui sont beaucoup plus compréhensibles. 

On peut définir le contrat de bordelage : la con- 
cession d'une terre, avec rétention de la seigneu- 
rie directe, moyennant le paiement d'une rede- 
vance annuelle en argent, grains et volailles (ou 
deux de ces choses seulement), et qui était sou- 
mise à des conditions rigoureuses. 

Le bordelage occupe le degré le plus bas de 
l'échelle des tenures; il semble que la rigueur de 
sa condition ait été la cause de son succès. Guy 
Coquille, dans son histoire du Nivernais, le cons- 
tate avec amertume : « Aussi, dit-il, est-ce pays 
grandement fouUé et chargé d^une redevance qui 
s'appelle bourdelage, dont la plupart des héri- 
tages sont encombrés » ; il énumère ce qu'il ap- 
pelle « ses duretés » : 1^ Un parent ne succède 
à un autre, en tels héritages, s'il n'est commun 
avec lui. 2^ En cas d'aliénation, le seigneur prend 
un profit excessif, le tiers denier « en montant », 
c'est-à-dire la moitié du prix. 3^ « La tierce du- 
reté » est la commise au profit du seigneur par 
cessation de paiement pendant trois ans. 4^ En 
cas de retour, le seigneur prend l'héritage franc 
et quitte de toutes charges et hypothèques, même 
de la dot et du douaire de la femme. « Bref, dit 
le vieux jurisconsulte, on a amassé en ce bourde- 
lage toutes les dures conditions qui sont es au* 
très tenures d'héritages. » Il en indique une con- 
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séquence bien grave et assez naturelle : « Les 
habitants des pays voisins craignent de s'allier par 
le mariage à ceux du Nivernais et de commercer 
avec eux. » Voilà une première cause de dépeu- 
plement pour le Nivernais, en voici une autre, 
plus sérieuse peut-être, et qui résulte aussi direc- 
tement de la condition rigoureuse des borde- 
lages : les gens des villages, voulant éviter le re- 
tour de leurs héritages au seigneur faute d'hé- 
ritiers, marient leurs enfants très jeunes ; mais 
ces mariages prématurés produisent des généra- 
tions affaiblies, les enfants héritent de Timper- 
fection de leurs auteurs, et, bien loin de les mettre 
à Tabri du danger de mourir sans postérité, les 
exposent précisément au péril qu'ils voulaient 
éviter. 

Quek biens peuvent être baillés à bordelage ? — 
En recherchant l'étymologie du mot, nous avons 
vu que borde avait désigné à l'origine une maison 
située à la campagne, plus tard et généralement 
une ferme ou métairie ; il est naturel de supposer 
que le bordelage nivernais, comme le bordage 
normand, commença par s'appliquer aux pro- 
priétés rurales; il était avant tout un contrat 
d'exploitation agricole. Quoi qu'il en soit, à 
l'époque où la coutume fut rédigée, ce contrat 
s'était généralisé, et, sortant de son cadre origi- 
naire, s'appliquait aux maisons comme aux terres, 
aux propriétés urbaines aussi bien qu'aux do- 
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maines ruraux. L'article 1 de C6 chapitre le dé- 
clare en ces termes : « Tous héritages, quels qu'ils 
soient, peuvent se bailler à bordelage. » Nous 
avons vu Guy Coquille se plaindre du nombre 
toujours croissant des bordelages ; il donne de 
leur extension une raison prise sur le vif : « L'ava- 
rice d'aucuns, à cause des grands avantages de 
cette sorte de redevance, a fait entrer les borde- 
lages dans les villes et y a asservi tous héri- 
tages. » On avait éprouvé de bonne heure les 
inconvénients de ces redevances établies sur les 
propriétés bâties ; aussi, les rédacteurs de la cou- 
tume, revenante la théorie primitive, déclarèrent 
dans l'art. 30 qu'à l'avenir il ne pourrait plus 
ôlre constitué de bordelages sur les maisons et 
héritages situés dans les villes du Nivernais. On 
voyait en effet des maisons en ruines, abandon- 
nées par leurs possesseurs, et que personne ne 
voulait occuper, à cause des redevances dont elles 
étaient grevées. L'influence pernicieuse qu'exer- 
çaient les bordelages dans les cités nivernaises, 
pouvait s'observer dans les autres parties du 
royaume, où elle était produite par les constitu- 
tions de rente. Charles VII, en 1441 , avait déclaré 
rachetables toutes les rentes établies sur les mai- 
sons de Paris, et Henri II, en 1553, étendit la ré- 
forme à toutes les villes de France. Le mal était 
si grand dans la ville de Nevers, que Louis de 
Gonzague, duc de Nivernais,obtint en conseil privé 
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du roi trois arrêts (en 1577, lb78, 1579), pour 
l'extinction des redevances bordelières ; le rachat 
était fixé au denier vingt-cinq ; c'était plutôt une 
commutation, la redevance bordelière était rem- 
placée par une redevance censuelle fixée à un tiers 
en plus (1). 

Le bordelage s'applique donc à toute espèce de 
biens; il ne faudrait pas en conclure que son 
usage était aussi étendu que celui du bail à rente, 
et qu'il pouvait comme lui s'établir même sur les 
biens possédés par des roturiers ; il est essentiel- 
lement seigneurial. L'article 2 déclare qu'il 
emporte seigneurie directe; cette expression peut, 
il est vrai, s'entendre comme synonyme de do- 
maine direct, par opposition au domaine utile. 
Plusieurs textes ne laissent subsister aucun doute 
sur le caractère seigneurial des bordelages : les 
conséquences de ce contrat, retour, retenue, com- 
mise, identiques à celles du cens, nous autorisent 
pleinement à croire que les deux concessions 
étaient de même nature ; et il est constant que le 
cens implique chez le concédant un droit de sei- 
gneurie. La coutume (art. 13, ch. V) nous offre 
une application évidente du principe que nous 
venons d'exposer; elle décide,dans l'art. 12, qu'un 
censitaire ne peut pas bailler à cens l'héritage 
qu'il tient au même titre, la raison en est simple; 

{{) Pour quarante sols de bordelage, soixante sols de 
cens. 
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le cens est récognitif de seigneurie, et le censi- 
taire, n'ayant aucun droit de ce genre, ne peut 
transmettre à un autre ce qu'il n'a pas. L'art. 13 
soumet le bordelage à la même règle, en disant 
qu'il ne peut être établi sur unecensive; le motif 
est semblable dans les deux cas, il faut que le fonds 
concédé et la personne du bailleur soient l'un et 
l'autre susceptibles de droits seigneuriaux. 

Comment s'établissent les bordelages? — Aux 
termes de l'art. 1 du ch. VI, le bordelage ne peut 
s'établir que par une convention expresse : « Tous 
héritages peuvent se bailler à bordelage. » Un 
seigneur ne pouvait prétendre un droit de cette 
espèce lorsqu'il n'avait pas de titre, c'est une 
conséquence du principe d'allodialité, et Guy Co- 
quille lui-même la reconnaissait, touten admettant 
comme règle générale, au profit des seigneurs, la 
présomption que les terres enclavées dans leurs 
domaines en relèvent à un titre quelconque. Il 
faut donc un contrat formel, la condition de ces 
tenures est même si rigoureuse qu'une simple 
reconnaissance émanant du détenteur ne suffît 
pas, au dire du commentateur, pour établir l'exis- 
tence du bordelage ; il faudrait au moins plusieurs 
reconnaissances, ou un temps suffisant pour la 
prescription. 

Nature des redevances. — L'examen des rede- 
vances stipulées dans les contrats de bordelage 
nous révélera le caractère distinctif auquel on 
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peut reconnaître cette tenure de toute autre con- 
cession analogue. L'art. 3 est ainsi conçu : « Pour 
bordelage est dû une redevance annuelle qui est 
constituée en trois choses ; c'est à savoir, en ar- 
gent, blé et plume; ou des trois les deux. » La 
redevance en nature est donc de l'essence même 
des bordelages. et elle a précisément pour objet 
des grains et des volailles, c'est-à-dire des choses 
servant à l'alimentation journalière, comme ces 
redevances payées autrefois par quelques tenan- 
ciers anglais, dont nous avons précédemment 
signalé l'existence. Le genre des prestations im- 
posées au preneur à bordelage confirme Forigine 
que Guy Coquille assignait à ce mode d'exploita- 
tion^ en disant qu'il s'appliquait jadis « aux tène- 
mens des champs ». La coutume, en posant ces 
principes sur les redevances, reproduisait fidèle- 
ementles usages de la pratique. Nous voyons, dans 
un contrat en latin de 1348, la mention des trois 
sortes de prestations : « pro duobm denariis cum 
obolo uno bkheto avene et une gallo » ; dans un au- 
tre de 1444 : « sub et pro annuo bourdelagio unius 
boisselli frumenti boni et mercabilis admensuram de 
nivernis, unius quarierii gelline et unius denarii » ; 
on retrouve toujours les trois chefs, l'argent, ne 
fût-ce qu'un denier, le blé, et la volaille, ne fût-ce 
qu'un quartier de poule. Parfois, comme le dit la 
coutume, des trois choses on ne trouve que deux ; 
ainsi, un bail à bordelage de 1476 est fait aux 
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conditions suivantes : « Pour Tannuel et perpé- 
tuel bourdelaige de soixante sols tournois et une 
geline (degallina) bonne et suffisante » ; rarement 
la poule est oubliée; on en trouve cependant des 
exemples (1). La redevance bordelière étant 
payable en nature, on devait se demander quel blé 
devait payer le preneur. La question fut soulevée 
et Guy Coquille l'examine longuement (ques- 
tion 53). L'intérêt du seigneur était d'exiger le 
meilleur blé, celui du tenancier de donner le 
moindre. Le judicieux commentateur fait une dis- 
tinction : si la terre baillée ne produit pas de blé, 
le preneur donnera du blé de moyenne qualité ; si 
elle en produit, il pourra payer la redevance en 
blé récolté sur le fonds, peu importe la qualité. 
La règle de l'art. 3 n'a que la valeur d'une pré- 
somption ; la volonté des parties demeure souve- 
raine et l'on peut concevoir un bordelagc véri- 
table avec une seule des prestations indiquées, 
mais alors il faut une convention formelle. Dans 
le doute, le contrat devait s'interpréter comme un 
établissement de cens. En eux-mêmes ces deux 
contrats pouvaient présenter une grande analo- 
gie, le censitaire devant parfois, avec une somme 
d'argent, une prestation en nature ; mais l'exis- 

(i) Saint-Parize-le-Châtel, 1583 : «Soulz Taûnuel et per- 
pétuel boardellaige de la somme de deux sols six deniers 
et un boisseau aveine mesure dudit Saint- Parize, payable 
chacung an par ledit preneur et sesdits hoirs audit bail- 
leur» au jour d'une chacune fête de Saint-Martin d'hiver. » 
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tence de cette double redevance établit une pré- 
somption inverse de la précédente en faveur du 
bordelage. La dette du preneur était aggravée pnr 
l'obligation de porter les redevances en Thôtel 
du seigneur, lorsqu'il n'était pas éloigné de plus 
de quatre lieues (art. 10) ; celte obligation est 
une reconnaissance du droit de seigneurie qui 
appartient au bailleur. 

Guy Coquille nous apprend que le terme le plus 
ordinaire du paiement était la fête de la Saint- 
Martin (11 novembre); on retrouve encore actuel- 
lement dans le Nivernais des traces nombreuses 
de ces anciens usages, bien que les baux contien- 
nent plus souvent aujourd'hui l'indication du 
1®"^ novembre comme échéance de la moilié du 
fermage annuel. 

La coutume de la Marche (art. 124) mentionne 
des redevances analogues à celles du bordelage, 
et qui ont l'effet singulier d'imposer à qui les 
paie la qualité personnelle de serf. « Quiconque 
doit à son seigneur, à cause d'aucun héritage, 
argent à trois tailles payable à trois termes, 
avoine et geline chacun an, il est réputé serf 
coutumier s'il doit tels devoirs à homme lay, et 
s'il les doit à l'Église, il est réputé homme mor- 
taillable ». Nous retrouvons les mêmes redevances 
dans l'art. 489 de la coutume de Bourbonnais ; 
celui qui doit « argent, bled et geline ou des trois 
les deux dont l'argent soit l'un », est tenu de ce 
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que la coutume appelle : « devoir de taille 
réelle ». Le nom même de bordelage était connu 
dans une partie du Bourbonnais qui avait été 
comprise autrefois dans le Nivernais (art. 498 
et suiv.). 

La condition des bordelages est, en ce qui con- 
cerne les redevances, moins dure que celle des 
tailles réelles du Bourbonnais et des tenures 
spéciales de la Marche; les tailles dues en août, 
ou tailles réelles, sont « doublans et tierçans au 
regard de l'argent », c'est-à-dire le détenteur 
paie une année le simple, la seconde une moitié 
en plus, la troisième le double, soit 7 sols tour- 
nois la première, 7 sols et 6 deniers la seconde, 
iO sols la troisième (art. 495) L'art. 126, cou- 
tume de la Marche, consacre un système ana- 
logue. 

Les redevances et l'époque du paiement sont, 
en général, les seuls points réglés par le contrat 
de bordelage; les parties renvoient, quant au 
surplus, aux dispositions de la coutume. 

Condition des bordelages. — La première obli- 
gation du détenteur d'un bordelage est de payer 
la redevance, elle est particulièrement rigoureuse; 
aux termes de l'art. 4, le défaut de paiement 
pendant trois années consécutives entraîne la 
commise (1), c'est-à-dire la confiscation au profit 

(1) L'art. 502 (coutume de Bourbonnais) reproduit cette 
règle en la déclarant spéciale à la chfttellenie de Germiny, 

45 
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du seigneur. Mais, lorsque le preneur originaire 
vient à mourir, ses héritiers peuvent ignorer 
l'existence du bordelage, aussi la coutume ne 
veut frapper, comme le dit G. Coquille, que « la 
mauvaise foi et vraie contumace », et elle décide 
que le délai de la commise courra contre les hé- 
ritiers dans le cas seulement où ils ont commencé 
à payer les redevances pendant deux années au 
moins. 

La commise a lieu de plein droit et le bailleur 
se trouve saisi de la chose à l'égard des tiers avant 
toute appréhension de fait (art. 6). Cependant il 
ne peut pas lui-même expulser le possesseur, il 
doit s'adresser à la justice, à moins toutefois que le 
contrat ne lui réserve le droit d'expulsion (art. 7). 
Ce mode d'exécution est bien supérieur au moyen 
violent de coercition que pouvait employer le 
seigneur contre le censitaire pour obtenir le paie- 
ment des profits (art. 16, Des cens). Malgré la 
commise, le détenteur doit payer tous les arré- 
rages échus antérieurement, puisqu'il a perçu 
les fruits (art. 9). Le paiement accompli avant 
que le propriétaire ait cité le possesseur en justice, 
ou pris possession effective de la chose, anéantit 
de plein droit la commise encourue, il purge la 
demeure (art. 8). 

A côté du paiement de la redevance, nous 

qui, ayant fail partie du Nivernais, était encore ré^e par la 
coutume de cette province. 
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trouvons les obligations, qui ont pour objet Ten- 
tretien et la culture de Théritage. Le principe 
est posé en ces termes par l'art. 1 î5 : « Le déten- 
teur bordelier peut amender et ne peut empirer 
ou détériorer la chose bordelière. » Ces mots four- 
nissent à Guy Coquille Toccasion de faire un rap- 
prochement entre le bordelage et l'emphytéose 
romaine; l'art. 15 paraît une traduction du nom 
même d'emphytéose. Le contrat romain avait 
pour objet des terres incultes que le preneur s'en- 
gageait à améliorer par des plantations ; en les 
faisant, il se bornait à remplir son obligation, et 
ne pouvait pas, sans la violer, arracher ou dé- 
truire les arbres plantés. La coutume exprime 
une règle identique en déclarant que, dans le cas 
où le détenteur de l'héritage aurait lui-même 
bâti des édifices, planté des arbres ou fait d'autres 
améliorations, il ne peut les anéantir. Cette ob- 
servation enlève à la condition des bordelages une 
partie de la rigueur qu'on lui attribue ; on doit 
avant tout considérer cette tenure comme un 
bail perpétuel avec les caractères de l'emphytéose. 
Les redevances en nature imposées au preneur, 
les améliorations qu'il doit faire et ne peut dé- 
truire, naturels dans un bail temporaire, parais- 
sent injustifiables lorsque sa durée est illimitée. 
Cela se comprend aisément, en s'éloignant du con- 
. trat originaire de concession, on le perd insensi- 
blement de vue. Après quelques générations, les 
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détenteurs oubliaient le droit du concédant pour 
ne voir que le leur. Ils pouvaient alors consi- 
dérer comme un abus de la force, comme une 
tyrannie, de ne pouvoir transformer leurs héri- 
tages en toute liberté. Cette tendance se manifesta 
en 1789; des voix nombreuses s'élevèrent pour 
réclamer Tabolition, sans indemnité, de tous les 
droits féodaux indistinctement, on ne manqua 
pas de le faire pour les bordelages (1). Les rede- 
vances bordelières semblaient à cette époque le 
résultat du despotisme ; nous ayons vu qu'elles 
étaient ordinairement la conséquence d'un bail, 
d'une convention formelle. Aussi le tiers-état du 
bailliage de Nevers, mieux inspiré que celui de 
Saint-Pierre-le-Moûtier, se bornait-il à recom- 
mander à ses délégués, dans l'art. 7 des Instruc- 
tions particulières, de demander la faculté de 
« commuer les bordelages ». 

En définitive, le détenteur doit jouir en bon 
père de famille, telle est l'interprétation que 
donne G. Coquille de l'art. 15, en décidant que 
le preneur a le droit d'arracher les vieux arbres 
pour les remplacer par d'autres. 

Si le preneur a manqué à ses devoirs, le sei- 



(i) Nous lisons dans les cahiers de la chambre du tiers- 
état de Saint-Pierre-le-Moùtier, art. 72 : « Que tous les 
vestiges de la servitude personnelle et du despotisme 
féodal, tels que les bordelages, soient et demeurent sup- 
primés. y> 
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gneur peut revendiquer les choses qui auraient 
été distraites du fonds pour les faire rétablir à 
leur place, non point pour se les approprier. 
Il peut, en outre, réclamer des dommages- 
intérêts. 

Le détenteur ne pouvant rendre pire Théri- 
tage, il était naturel de lui refuser le droit de le 
démembrer, c'est-à-dire de faire des aliénations 
partielles sans l'approbation du seigneur; il 
s'agit seulement d'aliénations perpétuelles, et 
d'après notre commentateur, tout acte de dis- 
position fait pour moins de trente ans était ré- 
puté temporaire. La sanction de l'art. 11 est la 
nullité de l'aliénation fait^*. en violation de ces 
règles, le droit de contraindre par justice le dé- 
tenteur à remettre les choses en leur premier état 
dans l'an et jour et, faute d'obéir à l'injonction 
dans ce délai, la commise de plein droit. Par 
exception, la division est permise entre plusieurs 
« bordeliers » qui tiennent des héritages distincts 
d'un ou plusieurs seigneurs et par divers con- 
trats (art. 14). 

Le possesseur d'un bordelage n'a donc point la 
faculté d'aliéner en partie, il pouvait vendre la 
chose entière sans l'intervention du seigneur, ou 
plutôt, son consentement, nécessaire, était tou- 
jours obtenu en payant un profit. Le seigneur 
avait le droit de retenir l'héritage à certaines 
conditions (c'est le droit de préemption du bail- 
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leur à emphytéose) (1). Il ne perd point d'ailleurs 
à la vente, il reçoit le tiers denier du prix, et 
Ton entend ce droit comme le quint en matière 
d'aliénation de fiefs, c'est le tiers denier « en 
montant », c'est-à-dire la moitié du prix. Nous 
avons expliqué plus haut ce système, nous fe- 
rons remarquer que ce droit était fort élevé, 
aussi le bon G. Coquille ne peut s'empêcher de 
dire : a Ce qui est bien dur, mais la loi est telle » 
(art. 23). Le seigneur peut conserver l'héritage 
en désintéressant l'acheteur (art. 24). Le tiers 
denier et la retenue s'appliquent aux bordelages 
dans les mêmes hypothèses que le quint et le re- 
trait aux fiefs, les lods et ventes et la retenue aux 
censives. Nous avons vu que l'Église ne pouvait 
retenir les censives dont elle avait le domaine 
direct, elle peut, au contraire, retenir les borde- 
lages comme les fiefs (art. 25). La coutume de 
Bourbonnais, exigeant le consentement du sei- 
gneur pour l'aliénation, n'avait pas à lui accorder 
la retenue ; elle prononçait la commise contre le 
détenteur qui aliène sans autorisatiom, et per- 
mettait ainsi au seigneur d'élever arbitrairement 
le prix de son consentement, c'est le système pri- 
mitif du laudemium emphytéotique (2). 



(l)La coutume de Bourbonnais interdit au possesseur 
d'un c héritage taillable » d'aliéner (art. 490) et même 
d'hypothéquer (art. A9A), sans le congé du seigneur. 

(2) Bourb., art. 490. /rf., Marche, art. 66. 
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Voilà pour les aliénations entre-vifs quelle 
était la règle pour les testaments ; la coutume ne 
contient aucune disposition formelle sur ce sujet. 
L'exclusion des parents non communs de la suc- 
cession ab intestat était un motif de refuser au 
possesseur le droit de disposer par testament à 
leur profit (art. 18). La jurisprudence paraît 
avoir admis cependant que les biens tenus en 
bordelage pouvaient être légués à des parents 
non communs (1). 

A côté des aliénations proprement dites, se 
placentles transmissions par décès. Nous avons 
déjà fait connaître la disposition exorbitante de la 
coutume sur ce sujet. Deux conditions sont indis- 
pensables pour recueillir par succession un bor- 
delage : il faut être héritier du défunt selon les 
règles portées au chapitre des successions; il faut 
ensuite avoir été commun avec lui au temps du 
décès « par communauté coutumière ou con- 
venue ». Guy Coquille, dans sa question 88, étu- 
die les caractères de la communauté requise, et 
il conclut qu'il est suffisant d'être «en la même 
famille et ménage », c'est-à-dire, d'avoir vécu en 
société de fait. Cette exigence paraît dure et 
semble écrite dans l'intérêt exclusif des seigneurs. 
Tel ne fut point son objet, s'il faut en croire les 

f I) Denisart cite en sens contraire un arrêl du 17 mars 
17*0. Guyot, Répertoire dejurispr, et Ducher, sur Tart. 499 
coutuniede Bourbonnais, citent en faveurde la validité du 
legs un arrêt da 19 mai 1759. 
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explications de notre judicieux commentateur. 
On a voulu, dit-il, en adoptant cette règle, dimi- 
nuer le nombre des partages entre les membres 
des familles de cultivateurs; cMtait le moyen 
d'imposer dans une certaine mesure la vie en 
commun, que l'on considérait comme essentielle 
à la prospérité des campagnes. Le partage était 
la ruine « des maisons de village » ; pour l'éviter, 
on donne aux membres de la famille un intérêt 
considérable à vivre en communauté. Dès lors 
que l'art. 18, avait surtout pour but d'obvier aux 
inconvénients de la division des biens, n'était-il 
pas équitable de l'écarter dans tous les cas où le 
môme danger n'était pas à craindre, c est-à-dire 
lorsque la succession n'aboutit pas à un partage? 
Ce système proposé par G. Coquille obtint quel- 
que succès dans la pratique; nous voyons en effet 
dans les registres de la municipalité une délibéra- 
tion de 1576, portant pouvoir aux échevins d'in- 
tervenirdans un procès à Paris, pour soutenir que 
l'art. 18 n'a point une portée absolue, et que le 
retour du bordelage au seigneur n'a pas lieu 
quand les biens ne sont pas partagés. 

La règle comportait d'ailleurs d'après la cou- 
tume elle-même deux exceptions : la première en 
faveur des descendants en ligne directe, qui suc- 
cèdent alors même qu'ils vivaient séparés de leur 
auteur (1) ; la seconde, dans le cas où il a été con- 

(1) L'ancienne coutume de 1490 ne contient pas cette 
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venu au moment du bail que les héritiers pour- 
raient succéder sans avoir la qualité de communs^ 
partis et non partis (art. 20). 

Si aucun des lignagers du défunt ne réunit les 
conditions précédentes, l'héritage qu'il possédait 
à titre de bordeiage fait retour au seigneur, avec 
tous les fruits pendants à l'époque de l'ouverture 
ce la succession (1). Le seigneur peut aussi re- 
courir contre les héritiers si la chose n'est pas en 
état suffisant (art. 21). Il existe un autre cas de 
retour: le détenteur peut abandonner la chose 
quand il lui plaît, en payant les arrérages échus 
et les profits de mutation, à la condition de laisser 
la chose en bon et suffisant état (art. 16). Ce 
n'est pas d'ailleurs un abandon pur et simple, 
mais une remise régulière de l'héritage, entre les 
mains du seigneur, ou en justice, dans les formes 
prévues par l'art. 17. 

Le bordeiage est prescriptible comme le cens ; 
nous renvoyons aux explications déjà données. 

L'art. 26 est applicable à toutes les tenures, il 
établit une sorte de prescription en faveur du te- 
nancier qui, après trente ans, ne peut pas être 
contraint de produire son titre, ni inquiété de ce 

exception et la coutume de Bourbonnais ne la mentionne 

Eas dans Tart. 492| où nous lisons : « Nul ne succède en 
éritage taillable, soient ses propres enfants ou autres, 
s'ils sont divisés et séparés d'en^mble. » 

(i) La mort par justice ne donne pas lieu à la réversion ; 
la tenure est confisqaée par le haut justicier, art. 6, ch. II. 
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chef; mais le seigneur peut exiger de lui une re- 
joon naissance. Le texte est obscur, voici, croyons- 
nous, sa signification : la possession de trente 
ans du domaine utile crée un droit opposable au 
seigneur direct. Celui-ci ne peut expulser le pos- 
sesseur en prétendant qu'il n'a point de titre, 
mais il conserve la faculté d'exiger de lui une re- 
connaissance de son droit de seigneurie et des 
redevances qui lui sont dues. 

Il nous reste à mentionner deux articles du 
chapitre dos bordelages. L'art. 27 est écrit dans 
l'intérêt des communautés : si un membre d'une 
communauté prend un héritage à bordelage, ses 
parsonniers y ont de plein droit leur part, sauf 
opposition du seigneur; et en cas d'opposition le 
preneur doit récompenser les autres communs ; 
on a voulu par là maintenir Tégalité entre les 
associés et par suite la bonne harmonie dans la 
communauté. L'art. 29, au contraire, est conçu 
dans l'intérêt des seigneurs, il déroge à l'art. 20, 
chap. VIII, pour revenir au droit commun, en 
refusant à la femjne un douaire sur les terres que 
son mari tenait en bordelage. G. Coquille res- 
treint son application en concluant de ses derniers 
mots, « au préjudice du seigneur», que la femme 
prendra son douaire même sur les bordelages, 
lorsque le seigneur, étant écarté par un héritier, 
ne subit aucun préjudice par Tattribution d'un 
douaire à la femme. 



r^ 23b — 

SECTION IV 

BBS tHAHPARTS(l) 

Nous abandonnons la condition des lenures 
proprement dites pour étudier sous le titre : des 
champarts, une disposition originale de la cou- 
tume qui se rattache aux précédentes en ce qu'elle 
a pour objet la culture des terres. Le nom même 
de champarts était en usage dans quelques autres 
pays (2) ; son étymologie, campi pars^ indique sa 
signification, nous verrons que môme en Niver- 
nais il désigne un partage de fruits ; on rencontre 
parfois employé comme synonyme de champart 
le mot terrage (Orléans) ou agrier (Marche, 329). 
La redevance de champart n'est pas toujours bien 
distincte du cens; nous n'entrerons pas dans le 
détail des difficultés soulevées par cette ques- 
tion (3), il nous suffira de donner une idée géné- 
rale du droit commun pour lui comparer notre 
coutume. Le champart proprement dit est une 
redevance en nature, payée au propriétaire d'un 
fonds par le possesseur en exécution d'un bail. Le 
champart comme la dîme consiste en une frac- 
tion, variable suivant les contrées, de la récolte du 

(i) Gh. XI, Des champarts et parties. 
\i) Orléans, tit. IV. Berry, des Droits prédiaux, n» 23. 
(3) Elles sont exposées longuement dans Y Encyclopédie 
méthodique. 



— 236 — 

fonds. Bref, il se présente comme le résultat 
d'une convention, comme une espèce de fermage. 
(Les usurpations seigneuriales ont sans doute 
beaucoup étendu son application comme pour la 
plupart des redevances foncières.) 

Tel n'est point le caractère du champart niver- 
nais, il n'apparatt pas comme un bail; tout au 
plus, pourrait -on le considérer comme un bail 
tacite; nous verrons qu'il est difficile de sous- 
entendre le consentement des deux parties inté- 
ressées. Dans le champart conventionnel le sei- 
gneur peut, lorsque le preneur néglige pendant 
trois années de cultiver les terres, les mettre lui- 
même en valeur et faire les fruits siens (coût. 
d'Amiens, 195-196); la coutume de Nivernais 
généralise cette règle dans le chap. XI et décide 
que « chacun peut labourer terres ou vignes 
d 'autrui non labourées par le propriétaire sans 
autre réquisition... jusqu'à ce que le propriétaire 
lui en fasse défense » (art. 1*'). Cet usage nous 
autoriserait par lui-même à supposer qu'un nom- 
bre considérable de terres restaient incultes dans 
la province; le témoignage de G. Coquille ne 
laisse aucun doute à cet égard. Le jurisconsulte 
n'est pas indulgent pour ses compatriotes; pour 
lui, cet usage est une conséquence de la pa- 
resse des Habitants du Nivernais, qui pré- 
fèrent laisser en friche les terres arables, pour 
s'adonner exclusivement à l'élevage du bétail. 
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moins fatigant, moins coûteux et plus productif. 

Par conséquent, toute personne peut cultiver 
les terres incultes, à la seule condition de payer à 
leur propriétaire les droits de champart ou par- 
tie (1), selon les usages locaux. 

L'intérêt général pouvait seul j ustifier cette usur- 
pation de propriété, aussi devait-on l'interpréter, 
comme toute exception, en évitant d'étendre 
sa portée. Une terre est réputée en friche dans 
le cas seulement où il est évident, vu la saison, 
que le propriétaire se rend coupable de négligence 
en ne labourant pas. Il peut se faire qu'il agisse 
ainsi avec intention, aussi a-t-il toujours le droit 
de s'opposer à l'intervention d'autrui, mais il doit 
au moins signifier sa défense en temps opportun. 
Il ne serait plus recevable s'il avait déjà laissé 
s'accomplir un premier labeur, car on pourrait 
avec raison le soupçonner d'avoir retardé par 
calcul sa réclamation. Nous empruntons ces dé- 
cisions équitables au judicieux commentateur do 
la coutume. 

Les droits de champart, généralement peu 
élevés, étaient tantôt de la tierce gerbe, tantôt 
de la quatrième ou de la septième gerbe ; le pro- 
priétaire recevait une gerbe sur trois, quatre ou 
sept que récoltait le possesseur. Cette répartition 
inégale des produits d'une terre entre la per- 

(1) Le mot a parties » désigne si)écialement le droit en 
nature payé poar la culture d une vigne. 
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sonne qui a sur elle un droit véritable et celle 
qui n'a d'autre titre qu'un fait, nous montre que 
la part du travail dans la production de la récolte 
paraissait jadis bien supérieure à celle du fonds 
lui-même ; cela peut expliquer dans une certaine 
mesure qu'on ait laissé volontiers sans culture 
des terres aussi ingrates et difficiles à rendre 
productive?. 

Le fermier sans bail, qui cultive une terre à 
champart, est obligé de conduire au propriétaire 
la portion des fruits qui lui revient, s'il n'est pas 
éloigné déplus d'une demi-lieue (art. 2) (dans le 
champart du droit commun les fruits ne sont ja- 
mais portables) ; il est d'ailleurs obligé d'appeler 
le propriétaire pour faire le partage, La coutume 
dit que ce partage s'accomplit en présence du 
seigneur, mais il s'agit, non pas du seigneur du 
lieu, mais bien du propriétaire ; nous voyons en 
effet, dans la suite du texte, que le « seigneur pro- 
priétaire », lorsqu'il s'agit d'une vigne, est tenu 
d'aller ou d'envoyer chercher sa part au lieu de 
la récoltQ et à ses frais. 

Enfin, la coutume, en admettant une règle ex- 
ceptionnelle dans l'intérêt public, n'entend point 
favoriser les usurpations de propriété; et l'art. 3 
déclare que le fait de labourer les terres à cham- 
part ou partie ne servira jamais de fondement à 
l'acquisition d'un droit de possession ou de pro- 
priété par prescription. C'est Tapplicalion de 
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cette ancienne règle que Ton doit toujours, en 
matière de prescription, considérer le commence- 
ment de la possession ; la cause originaire ne peut 
être remplacée par une autre qu'en vertu d'un 
acte juridique véritable; le laboureur qui a com- 
mencé à payer le champart s'est constitué délen- 
teur précaire, un titre nouveau seul pourrait lui 
permettre d'acquérir la propriété. 

On peut considérer comme une généralisation 
de l'usage nivernais des champarts, des édits de 
janvier et octobre 1713, qui permirent aux syn- 
dics et habitants des paroisses d'affermer les 
terres laissées en friche par leurs propriétaires, 
à la charge de leur dénoncer ce fait. 



TITRE II 

DB LA TRANSMISSION DES BIBNS (1) 

La condition des terres et les diverses rede- 
vances dont elles pouvaient être grevées nous ont 
fourni l'occasion de longs développements ; nous 
aurons beaucoup moins à dire sur la transmis- 
sion des biens, la coutume de Nivernais s'écarte 
peu, dans cette matière, du droit commun coutu- 
mier. 



(J) Chapitres XXVII, XXXf, XXXIII, XXXIV de la cou- 
tume. 
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SECTION PREMIÈRE 

DBS DONATIONS BT TE8TÂMBNT8 

I. — La coutume de Nivernais, à l'exemple du 
droit romain, reconnaît la donation à cause de 
mort comme distincte du testament (i) (art. 5, 
ch. XXVII), sauf cependant à Tégard de la quo- 
tité disponible (art. 4). La donation à cause de 
mort n'attribue d'ailleurs jamais la saisine au 
donataire, en cela elle se rapproche du legs par- 
ticulier. Celle question présente un intérêt histo- 
rique assez lointain ; l'ordonnance de 1731 vint 
effacer les divergences des anciennes coutumes 
en faisant disparaître la donation à cause de mort 
du nombre des institutions juridiques reconnues. 
Si nous avons relevé cette particularité peu im- 
portante, c'est surtout parce qu'elle est un in- 
dice de l'influence du droit romain sur notre cou- 
tume. 

IL — La donation entre vifs était dans la pro- 
vince de Nivernais, comme dans toutes les au- 
tres, telle qu'elle nous apparaît dans le Code civil, 
dominée par la règle célèbre : donner et retenir 
nevaut(arL l,ch. XXVII). 

Parmi les usages divers auxquels se prêtent les 

(1) La coutume de Paris assimilait la donation à cause de 
mort et le legs {Imt. de Loysel, édit. Dupio^ o» 666). 
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donalioDS, Tun des plus importants et des plus 
utiles est, sans contredit, de permettre aux pères 
et mères d'avantager un ou quelques-uns de 
leurs enfants au préjudice des autres. Cet usage 
paraît contraire aux principes d'égalité dont notre 
législateur moderne, inspiré par les idées révolu- 
tionnaires, semble avoir pris à tâche d'imposer 
la mise en pratique absolue. Il devait obtenir le 
plus vif succès dans l'ancien droit, où le désir 
d'assurer la grandeur des familles était la préoc- 
cupation dominante ; nous en trouvons la preuve 
dans les avantages que faisaient toutes les cou- 
tumes à l'atné dans les familles nobles. Chez les 
roturiers, on ne jugeait pas nécessaire de créer à 
l'un des enfants une situation exceptionnelle 
pour qu'il représentât plus dignement la famille ; 
on n'avait pas à assurer la puissance tradition- 
nelle d'une race ou la splendeur d'un nom célèbre, 
la nature et avec elle l'égalité reprenaient leurs 
droits. Le plus grand nombre des coutumes as- 
suraient le maintien de l'égalité entre les enfants 
non nobles, en prohibant tout acte de disposition 
qui aurait eu pour effet d'y porter atteinte. Les 
unes (1), appelées coutumes de simple égalité, 
obligent les enfants à rapporter tout ce qu'ils ont 
reçu de leurs père et mère, lorsqu'ils viennent à 
la succession ; ils peuvent, au contraire, en con- 

(1) Paris, arL 303. Orléans, art. 273. Blois, art. 167. 

16 
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server le bénéfice par la renonciation, pourvu que 
leurs frères et sœurs reçoivent la légitime à la- 
quelle ils ont droit. Les autres, connues sous le 
nom de coutumes d'égalité parlaite, refusent aux 
enfants môme le droit de conserver les dons qu'ils 
tiennent de leurs auteurs, en renonçant à la suc- 
cession. La coutume de Nivernais consacre avec 
quelques autres seulement (1) un troisième sys- 
tème, qui a été adopté par le Gode civil. En prin- 
cipe, toutes les donations faites aux enfants sont 
sujettes à rapport, mais les père et mère peuvent 
les dispenser formellement de cette obligation : 
a Sinon que lesdits père et mère eussent donné 
par préciput ou inhibé le rapport ou collation de 
la chose donnée » (art. 11, ch. XXVII). La faculté 
d'avantager l'un des enfants présente une autre 
utilité que celle d'assurer « la splendeur du 
nom *; elle est pour les parents la sanction indi- 
recte de leur autorité, en leur permettant de faire 
subir aux enfants qui la méprisent une réduction 
de leur part héréditaire; ce motif seul Ta fait 
adopter par le Code civil. 

Il y a dans la coutume comme dans le Code 
une restriction certaine aux dispositions par pré- 
ciput ; les enfants recevront dans tous les cas la 
légitime, c'est-à-dire une part réservée dont ils 
ne peuvent pas être privés. La coutume ne fixe 

(!) Berry, lit. Vil, art. 10. Bourbonnais, art. 247. 
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point la quotité de la légitime, on appliquait vrai- 
semblablement le système du droit romain du 
Bas-Empire, qui fait varier la légitime avec le 
nombre des enfants, et qui était suivi dans les 
provinces méridionales. G. Coquille autorise cette 
conjecture en proposant, pour le cas où Ton pro- 
céderait à une nouvelle rédaction, d'adopter le 
système de la coutume de Paris, qui fixe la légi- 
time à la moitié de la part héréditaire. Il voulait 
ainsi ramener sa coutume au droit commun. 

III • — A côté des donations nous devons men- 
tionner les dons mutuels, quj étaient reconnus 
dans la plupart des coutumes comme une excep- 
tion à la règle générale de la prohibition des do- 
nations entre époux. Sans entrer dans le détail de 
celte prohibition, il n'est pas inutile de rappeler 
qu'elle avait pour but d'éviter les entraînements, 
les abus d'influence que l'un des époux serait 
tonte de mettre à profit pour obtenir de l'autre 
une libéralité. Le don mutuel écartait ce danger ; 
la première condition de sa validité était la réci- 
procité et l'égalité de la donation que chacun des 
époux faisait à Tautre ; il fallait, en outre, qu'il 
n'y eût point d'enfants. La coutume de Niver- 
nais (art. 27, ch. XXIII) exagère les précautions 
et subordonne Teffet du don mutuel aux condi- 
tions les plus propres à assurer l'indépendance 
de chacun : « Il faut que les époux n'aient aucun 
enfant, soient franches personnes, sains et non 
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malades, pareils en âge, tout au moins que l'un 
ne soit âgé de dix ans plus que Fautre ; et valent 
lesdits dons mutuels jusqu'à égalité d'iceux. j» 
L'exigence de Tégalité d'âge paraît avoir été spé- 
ciale à notre coutume. 

Il nous reste à présenter une remarque sur 
l'effet du don mutuel, et l'étendue des disposi- 
tions autorisées dans cette forme. La plupart des 
coutumes, à la suite de celle de Paris, autorisent 
une simple donation d'usufruit des meubles et 
des conquêts immeubles; notre coutume, beau- 
coup plus large, en raison môme des précautions 
dont elle entoure le don mutuel, permet la dispo- 
sition, en pleine propriété des meubles et con- 
quêts, et en usufruit seulement des biens pro- 
pres (1). 

IV. — Dans le chapitre de? Testaments (ch. 
XXXIII), nous signalerons l'art. 10 qui donne à 
la règle coutumière : institution d'héritier n'a 
lieu, une portée exceptionnelle. Il prononce la 
nullité de l'institution alors que les coutumes lui 
attribuaient en général la valeur d'un legs, c'est- 
i\-dire déclaraient simplement qu'il n'y a point 
en France d'institution d'héritier semblable à 
celle des lois romaines, qui était un élément né- 
cessaire à la validité du testament. 



(i) Le don mutuel était d'ailleurs un gain de survie con- 
ventionnel, il ne produisait son effet qu'après le décte de 
Tun des époux. 
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SECTION 11 

DES SUGGBS8I0N8 

Notre coutume peut être classée parmi les 
« coutumes de côté et ligne » ; elle consacre le 
système généralement suivi et ne présente sur 
ce sujet que quelques règles dignes de fixer l'at- 
tention. 

1. — Elle reconnaît le privilège de masculinité, 
c'est-à-dire Texclusion des femmes parles hommes 
à égalité de degré. Ce privilège fut à l'origine une 
règle de droit commun pour la succession aux fiefs ; 
elle se justifiait assez parla nature des obligations 
imposées au vassal, obligations que ne pouvaient 
remplir utilement les femmes. Ces motifs n'exis- 
taient point dans les successions roturières, où 
la prérogative attachée au sexe devenait une 
criante injustice; la plupart des coutumes Pavaient 
écartée. 

Les anciens cahiers de 4490 admettaient le pri- 
vilège de masculinité en ligne collatérale, sans 
limitation aucune, et dans tous les cas « le mâle 
forclost la femelle en pareil degré ». La rédaction 
de 1534 est moins absolue (art. 14, ch. XXXIV). 
La sœur est exclue par le frère sur tous les biens 
delà succession: les enfants du frère prédécédé 
écartent leur tante de la succession aux immeu- 
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blés seulement, elle succède aux meubles comme 
plus proche parente; enfin, si la tante est elle- 
même décédée, les enfants du frère excluent 
leurs cousins germains tant sur les meubles que 
sur les immeubles. Bref, le privilèfçe de mascu- 
linité s'applique en ligne collatérale jusqu'au 
degré de cousin germain inclusivement (1). 

II. — Nous trouvons encore un autre privilège, 
celui du double lien ; il consiste dans un avantage 
accordé aux héritiers qui se rattachent au défunt 
des deux côtés, paternel et maternel, sur ceux 
dont la parenté vient d'un seul côté; ou, pour 
employer les termes du Code civil, la préférence 
des germains aux utérins ou consanguins. Aux 
termes de l'art. 16, le privilège du double lien ap- 
partient aux frères et sœurs, et aux cousins 
germains parents des deux côtés, qui excluent les 
consanguins et utérins de la succession aux 
meubles et aux conquêts immeubles; « les héri- 
tages anciens (propres) appartiennent toujours 
au plus prochain de la ligne et être dont ils sont 
partis (2) ». 

III. — Le privilège successoral leplus répandu 
dans l'ancienne France était certainement le droit 



(1) L'ancienne coutume d'Orléans, art. AS, contenait une 
disposition analogue. 

(2) Les coutumes de Bourgogne et Bourbonnais admet- 
tent Tapplication du privilège de double lien sur tous les 
biens, ei la seconde sans aucune limitation de degré, « tant 
que la ligne des germains dure » (art. 343). 
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d'aînesse; notre coutume le reconnaît « entre 
c( gens nobles vivant noblement en ligne directe 
«c seulement et quand la chevance du défunt vaut 
« cent livres de rente ». La condition de fortune 
était facile à remplir, mais la coutume exige en 
outre la noblesse comme qualité personnelle chez 
le défunt et ses héritiers; dans le droit commun, 
au contraire, si toutefois il y eut un droit commun 
en cette matière, le droit d'aînesse s'appliquait à 
tous les héritages nobles, c'était la noblesse 
réelle; tel fut sans doute le droit primitif, puisque 
le privilège d'aînesse eut pour objet et pour raison 
d'être, d'assurer le service du fief. F-ia décision 
de notre coutume est une des innombrables 
variantes qu'offre la pratique du droit d'aînesse. 
La part avantageuse de l'aîné comprend « la 
meilleure maison, le meilleur fief et le meilleur 
homme de condition si aucun y a », ces deux 
derniers objets au choix de l'aîné. 

Lorsque plusieurs filles viennent à une succes- 
sion, elles partagent également, l'aînée ne reçoit 
aucun préciput. C'est le droit commun; la cou- 
tume s'en écarte en rejetant formellement l'ap- 
plication du droit d'aînesse dans la succession 
aux femmes (art. 2, ch. XXXV), tous les enfants 
ont une part égale dans la succession de leur 
mère. C'est un souvenir de la famille agnatique 
romaine, qui ne comprenait pas les descendants 
par les femmes, si bien que dans le droit ancien 
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ie fils n'hérilait point de sa mère La règle ex- 
ceptionnelle de la coutume avait une raison d'être 
plus féodale; les femmes ne transmettant pas 
leur nom à leurs enfants, il n'y avait point ie 
môme motif pour rompre l'égalité naturelle 
au profit de Taîné, dans la succession de la mère, 
comme dans celle du père (1). 

A côté du droit d'aînesse, nous placerons une 
règle qui le complète et tend au môme but, l'ex- 
clusion des filles apanées (2) ou dotées (art. 24, 
ch. XXIII). Il était d'usage à peu près général 
dans les familles nobles de faire renoncer les filles, 
par contrat de mariage, à la succession de leurs 
parents, au profit des enfants mâles; on admet- 
tait môme la renonciation tacite résultant de ce 
que la fille avait reçu une dot, ne fût-ce qu'un 
chapel de roseSy disaient quelques coutumes. L'ar- 
ticle 24 précité admet lexclusion des filles dotées, 
en règlegénérale, applicable aux roturières comme 
aux nobles (3) ; seulement, il leur réserve le droit 
de réclamer, dans les successions dont elles sont 
exclues, le complément de leur légitime. 

IV. — L'art. 8, ch. XXXIV, reproduit la 
maxime : « propres ne remontent point » , en lui 
donnant une portée qui rappelle le sens primitif de 

(l)G. Coquille sur Fart. 2. 

(2) De ponts, aliments. 

(3) Gela résulte de l'insertioa de cette repaie au chapitre, 
des droits des gens mariés, dont lapplication est générale 
et s^étend aux personnes de toute condition. 
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cette règle inspirée par les besoins de la féodalité 
militaire, et qui fit écarter les ascendants, comme 
impropres à assurer le service du fief. En ligne 
collatérale, elle entraînait Texclusion des oncles 
et tantes par les collatéraux de la ligne descen- 
dante de quelque degré qu'ils soient. Dans le 
droit commun du seizième siècle, Toncle et le 
neveu sont en pareil degré et succèdent égale- 
ment (Paris, Orléans) ; la coutume de Nivernais 
était restée en arrière, nous lisons dans Tart. 8 : 
« Echoite d'héritage ancien ne monte point en 
succession bilatérale; en manière que les oncles 
et autres ascendants collatéraux ne succèdent es 
dits héritages, tant qu'il y a descendants collaté- 
raux posé qu'ils soient plus lointains en degré. » 
Elle applique donc la règle ancienne dans toute 
sa rigueur en ligne collatérale, « tant qu'il y a 
des descendants collatéraux ». On l'avait étendue 
aux cousins germains, mais deux arrêts de 1575 
et 4577 rejetèrent cette extension, et G. Coquille 
les approuve, parce que les cousins germains ne 
rentrent point dans la classe des descendants col- 
latéraux, le texte doit être observé exclusivement 
entre oncles et neveux ou descendants de ne- 
veux (1). 

V. — Dans notre ancien droit, l'héritier bénéfi- 
ciaire était exclu par le lignager, même d'un 

(1) Institution au droit françaù, édit. de Bordeaux, p. 3S0. 
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degré piu^ éloigné, qui se portait héritier pur et 
simple; la plupart des coutumes admettaient 
cette règle en faisant exception pour l'héritier 
conventionnel (institué par contrat de mariage), 
parce qu'il avait pour lui la volonté du défunt (1). 
Notre coutume, dans Tart. 29 de ce chapitre, 
soumet l'héritier conventionnel à la règle géné- 
rale, et déclare que, s'il accepte sous bénéfice 
d*inventaire, il sera écarté par le lignager qui se 
porte héritier pur et simple. 

Nous citerons encore, dans le chapitre des 
successions, l'art. 4 qui, contrairement au droit 
romain, admet les ascendants à succéder seuls, 
sans concourir avec les frères et sœurs, lorsqu'il 
n'y a point d'enfants. Le môme texte contient des 
traces curieuses du principe ancien que les dettes 
se paient sur les meubles seulement» « les ascen- 
dants succèdent aux meubles et conquêts à charge 
de dettes et frais funéraux », et ils échappent aux 
dettes en abandonnant les biens qu'ils recueil- 
lent. 

Enfin, les art. 22 à 24 réglementent les droits 
des bâtards; ils ne succèdent qu'à leurs descen- 
dants et n')ciproquement, ils ne peuvent avoir 
d'autres héritiers; ils n'ont aucun droit sur la 
succession de leur père et mère, et ceux-ci n'en 
ont pas davantage sur celle de leurs enfants na- 

[i\ Note de Davot sur Loysel, Instit. coût. y édît. Dupin, 
n«3â0. 
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turels. Si les bâtards meurent sans postérité, leurs 
biens sont acquis au seignear haut justicier. Aux 
termes de Tari. 24, ils peuvent posséder toutes 
espèces de biens féodaux et en disposer entre 
vifs ou par testament; cependant Part. 20, 
ch. IV, leur refuse le droit d'acquérir dos fiefs 
par succession, le fief dévolu à un bâtard faisait 
retour au seigneur suzerain. 



SECTION II [ 

DU RETRAIT LI6NA0ER 

Nous avons indiqué au début de ce travail une 
bizarrerie de la coutume de Nivernais ; coutume 
de côté et ligne pour les successions, elle est cou- 
tume souchère pour le retrait lignager. Il faut 
que le retrayant descende de l'acquéreur primitif 
de rimmeuble, de celui qui a mis le bien dans la 
famille (art. 13, ch. XXVI). G. Coquille approuve 
celle décision, et considère comme une mesure 
excellente de restreindre l'application du retrait 
lignager, qui est une entrave à la libre circulation 
des biens. Ce soin de renfermer le droit des 
lignagers dans des limites étroites est encore une 
influence romaine. Le retrait, institution pure- 
ment coutumière, avait été dicté par le désir tout 
féodal de conserver les biens dans les familles ; 
les pays de droit écrit ne l'avaient pas adopté; 



— 252 — 

quelques coulumes se bornaient à rendre son 
exercice moins fréquent, ce sonl les coutumes 
souchères; la coutume de Nivernais était du 
nombre, et, plus romaine qu'aucune autre, elle 
refuse le retrait aux lignagers plus éloignés que 
le sixième degré (1). La coutume de Bourbonnais 
(art. 434) limitait le retrait au septième degré, 
mais elle n'exigeait point que le retrayant des- 
cendît du premier acquéreur. 

La conservation des biens dans les familles, 
que Ton jugeait souverainement importante 
pour les nobles, paraissait inutile, sinon dan- 
gereuse, pour les serfs ; cette considération peut 
seule expliquer l'art. 20 : « Entre gens de condi- 
tion servile retrait n'a point de lieu ne pareille- 
ment en bordelage. » 

SECTION IV 

DU BOUAIRB 

La coutume de Nivernais attribue comme gain 
de survie à la femme l'usufruit de la moitié des 
biens propres de son mari ; elle est semblable sur 
ce point aux autres coutumes, mais elle s'en 
écarte en déclarant que le douaire préfix ou con- 
ventionnel ne peut pas être plus grand que le 

(i) G. Coquille sur iKart. I«r, du Retrait, nous apprend 
que l'on applique le mode de computaiion des degrés du 
droit civil, et non pas le procédé de computaiion cano- 
nique. 
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douaire coulumier, et, sMI l'excède, il y est réduit 
de plein droit (art. 2, ch. XXXIV). S'il faut en 
croire G. Coquille, celte règle avait pour but 
d'écarter autant que possible la prédominance 
des considérations pécuniaires dans la conclusion 
des mariages; il attaque vivement à ce propos les 
femmes qui demandent des avantages excessifs. 
Nous renvoyons à ce curieux morceau plus inté- 
ressant au [)oint de vue des mœurs qu'à celui du 
droit. 

L art. 8 de ce chapitre reconnaît, comme la cou- 
tume de Paris et quelques autres, le douaire des 
enfants : « douaire de mère coutumier ou con- 
venu est héritage des descendants dudit ma- 
riage». Les enfants acquièrent la nue propriété 
des biens dont leur mère a l'usufruit; leur droit 
est même antérieur au décès du père, le texte le 
déclare, <r les père et mère ni l'un d'eux ne 
« peuvent aliéner le douaire au préjudice et sans 
<c le consentement desdils descendants ». Le 
douaire est donc frappé dlnaliénabilité dès le 
commencement du mariage ; les enfants douai- 
riers ne seront pas tenus de payer les dettes de 
leur père, car ce serait leur faire subir les con- 
séquences d'une aliénation qui ne doit point leur 
nuire. 

Nous trouvons dans le même article, exprimée 
sous une forme différente, la règle de la coutume 
de Paris : « le douaire est héritage paternel aux 
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enfants » ; s'ils viennent à mourir sans postérité, 
le douaire revient aux héritiers de leur père; 
c'est une application du principe qui domine 
notre ancien droit successoral, les biens propres 
doivent retourner à la famille de laquelle ils sont 
sortis. 

Les enfants acquièrent le douaire, alors môme 
qu'ils ont renoncé à la succession de leur père, 
ce sont les termes de Tart. 8 ; il en résulte qu'ils 
le prennent d fortiori lorsqu'ils sont héritiers ac- 
ceptants. G. Coquille admet, sans hésiter, cette 
solution qui est contraire à l'art. 251 de la cou- 
tume de Paris : « nul ne peut être héritier et 
douairier ensemble ». Le cumul de ces deux qua- 
lités s'explique aisément dans notre coutume, qui 
permet aux parents d avantager un ou plusieurs 
de leurs enfants par des Ubéralités préciputaires, 
malgré la règle : nul ne peut être héritier et do- 
nataire ou légataire d'une même personne. 

SECTION V 

DE L'aSSIONÀL de LA DOT 

L'assignai de la dot se rattache à la transmis- 
sion des biens, comme étant un mode particulier 
d'aliénation. 

L'assignai (1) est Taffectation expresse de tout 

(1) Plasiettjrs coutumes disent : as&igoat. 
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ou partie des immeubles du mari au paiement 
de la dot apportée par sa femme. L'assignai pou- 
vait d'ailleurs être employé à un autre objet ; 
on assignait sur un immeuble, soit une rente, 
soit un legs, soit toute autre somme à poyer. 
Nous avons seulement à Tétudier ici en tant qu'il 
est stipulé comme garantie de la restitution des 
deniers dotaux. 

Il est général ou particulier, affecte l'ensemble 
des biens propres du mari ou quelques-uns 
d'entre eux seulement. La plupart des coutumes, 
notamment celle de Bourgogne, le considèrent 
comme un engagement des immeubles dont l'effet 
est exposé dans ces termes par Tart. 17, ch. IV, 
coût, de Bourgogne : « La femme, après le décès 
de son mari, est saisie des assignaux à elle faits 
en particulier, et fait les fruits desdits assignaux 
siens sans les compter au sort ». Cette conven- 
tion présente la plus grande analogie avec Tanli- 
chrèse; c'est un véritable mort-gage (1). Les im- 
meubles assignés sont le gage de la femme; s'ih 
viennent à périr, sa créance subsiste et elle peut 
en réclamer le paiement aux héritiers do son 
mari. 

(1) a Vif-gage est qui s*acquîUe de ses issues (de ses 
fruits), mort -gage qui de rien ne s'acquitte» (Loysel, no484). 
Il ne faudrait pas le confondre avec le mariafre à mort- 
gage, dans lequel le père donnait en dot à sa fille une terre 
pour en percevoir les fruits, mais conservait le droit de la 
reprendre en payant le prix fixé, c'est-à-dire, le capital de 
la dot. 
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Quant à Tassignal général, il n'a d'autre valeur 
qu'une hypothèque conventionnelle sur tous les 
biens propres du mari, et il conserve ce carac- 
tère même dans notre coutume, qui admet au con- 
traire un système exceptionnel pour l'assignai 
particulier. 

Nous lisons dans Tart. 13, ch. XXIII : a La 
a femme, après le trépas de son mari, est saisie 
« des assignaux à elle faits en particulier pour 
c< les deniers de son mariage; et après elle sont 
a saisis ses héritiers. Et font lesdits femme et 
c< héritiers les fruits des assignaux leurs, sans 
<x être tenus de les compter au sort principal. » 
Jusque-là nous retrouvons le système de la cou- 
tume de Bourgogne, l'assignai nous apparaît 
comme une antichrèse; l'art. 12 lui imprime un 
tout autre caractère, au lieu d'une simple ga- 
rantie de paiement, il en fait une vente condi- 
tionnelle ; cet article est ainsi conçu : « Le mari, 
« ses héritiers ou ayants cause peuvent recouvrer 
a quand bon leur semble, dedans trente ans, les 
ce héritages sur lesquels ont été assignés les de- 
« niers du mariage de la femme sertissants na- 
« ture d'héritage, en payant le prix pour lequel 
« ils ont été assignés et les loyaux frais. » L'as- 
signal particulier a donc un effet translatif, cela 
résulte, implicitement mais clairement, de la limi- 
tation à un délai de trente ans du droit de recou- 
vrer l'héritage ; s'il était une simple hypothèque 
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ou une antichrèse, aucun laps de temps ne pour- 
rait éteindre le droit des héritiers du mari. Bien 
plus, la coutume les autorise à réclamer Tim- 
meuble en payant le prix. Ce mot éveille Tidée 
d'une aliénation proprement dite- G. Coquillevoit, 
dans cette vente spéciale des immeubles du mari, 
Torigine de l'ancien proverbe : < On ne peut plus 
honnestement vendre son héritage qu'en épou- 
sant une femme riche avec grosse dot (1). » Il tire 
même de ce caractère translatif une conséquence 
plus importante et beaucoup plus pratique, c'est 
que pour l'assignai particulier il est dû quint de- 
nier ou lods et ventes au seigneur direct de l'im- 
meuble engagé. Les art. 25 des fiefs et 7 des cens 
autorisent cette opinion; ils reconnaissent au sei- 
gneur les droits de retenue de quint et de lods 
et ventes, lorsque le vassal ou le censitaire assi- 
gnait spécialement une rente sur son fief ou sa 
censive; l'assimilation des deux hypothèses était 
donc toute naturelle. 

Les profits ne seront point immédiatement 
exigibles, mais conditionnellement. Nous de- 
vons préciser la nature de cette condition, 
elle n'apparaît pas à la lecture des textes 
précités. Elle est cependant contenue dans l'ex- 
pression « sertissants nature d'héritage », 
mais ces mots sont assez barbares pour rester 

(1) V. Instit. coutumières, Loysel , n» H7 , édition 
Dupin. 

17 
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inintelligibles. En voici Texplication (1) : oc Ordi- 
a nairement les femmes apportent leur dot en de- 
« niers, et il est d'usage de convenir que partie de 
« ces deniers dotaux sera employée en achat 
« d'héritages propres pour elle, ou bien il est dit 
a qu'ils sortiront nature d'héritage propre. De- 
a puis très longtemps il a été usité en Nivernais 
« de faire par le même contrat assignai particu- 
« lier à la femme sur les biens du mari à défaut 
« d'emploi des deniers. » En définitive, le mari 
affecte spécialement un ou plusieurs de ses im- 
meubles, pour garantir l'obligation, qu'il con- 
tracte, d'employer les sommes dotales à l'achat 
d'immeubles qui seront propres à sa femme. 
Nous avons vu que cette affectation spéciale équi- 
vaut à une vente conditionnelle ; le mari vend ses 
immeubles sous la condition que la vente restera 
sans effet, si les deniers dotaux ont été employés 
au cours du mariage. On peut donc, sans s'éloi- 
gner beaucoup de la vérité, considérer l'assignai 
nivernais comme un emploi subsidiaire et condi- 
tionnel de la dot en argent, fait en immeubles 
propres du mari. 

Cette garantie de restitution de la dot semble 
à première vue exagérée; une hypothèque, et 
même une simple antichrèse aurait sufâ. La 
femme, aussitôt après le décès de son mari, est 

(I) 6. Coquille, Questions tt réponses sur les coutumes, 
question 62. 
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saisie de l'immeuble assigné, elle en perçoit les 
fruits comme équivalent des intérêts de sa dot, 
et la détention lui assure le remboursement du 
capital. Combiné avec le régime de communauté, 
l'assignai nivernais conduit à un résultat bizarre 
et injuste. Si le mari n'a pas fait emploi pendant 
le mariage, les deniers dotaux ou des objets qu'ils 
ont servi à acquérir (sans qu'il y ait eu emploi) 
se trouvent encore dans la communauté. La 
femme recevra la moitié de la masse commune 
et, par conséquent, la moitié des valeurs dotales; 
en outre, elle aura sur les biens propres du mari 
son assignai, c'est-à-dire l'équivalent de la to- 
talité de sa dol; bref, au lieu de reprendre ce 
qu'elle avait apporté, elle reçoit une moitié en 
plus, elle réalise un bénéfice, le mari (ou son 
héritier) fait une perte sèche. Vendeur des héri- 
tages affectés à l'emploi de la dot, moyennant la 
dot comme prix, il serait équitable qu'il reçût 
l'intégralité de ce prix : nous venons de constater 
qu'il en touchera seulement la moitié. Cet exposé 
justifie pleinement l'épithète de « très déraison- 
nable » que G. Coquille applique à la sûreté 
particulière de la dot établie par la coutume de 
Nivernais ; elle est si peu raisonnable que la cou- 
tume de Bourbonnais, si souvent conforme à la 
nôtre, ne l'a point suivie dans cette voie. 

Nous avons dit que l'acquisition de la propriété 
de l'assignai par la femme est soumise à la con- 
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dition : si le mari n*a pas fait emploi des deniers 
dotaux avant la dissolution du mariage; Tart. 32, 
ch. XXIII, soumet cet emploi à des règles qui 
rappellent Tart. 1434 du Gode civil, « l'héritage 
acquis par le mari pour l'assignai des deniers 
sortissants nature d'héritage de sa femme ap- 
partiendra à cette dernière, en affirmant par le 
mari lors de l'acquisition et par le contrat d'ac- 
quisition qu'elle est faite pour ledit assignai. » 
Seulement, le Code civil exige en outre l'accepta- 
tion de remploi par la femme. 



APPENDICE 

I. — QUELQUES DISPOSITIONS ORIGINALES SUR 
LA PREUVE PAR SERMENT 

L'art. 2 du ch. XV est ainsi conçu : « Le pre- 
« neur des bêtes en faisant dommage ou celui qui 
« les poursuit promptement et rencontre après 
« ledit dommage, est cru par serment de la prise 
« et suite en montrant de sa diligence. » Guy 
Coquille commente cette disposition en la signa- 
lant comme « un droit singulier de ce pays » 
(question 299) ; il explique cet usage par la rareté 
des habitants des campagnes, qui avait pour 
conséquence immédiate la difficulté de se pro- 
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curer des témoins. Mais il veut que celui qui pré- 
tend invoquer ce privilège le fasse promptement, 
et qu'il montre les animaux qu'il a pris, ou des 
diligences faites pour s'en emparer, s'il n'a pu 
les saisir : « car, dit-il, ces exploits faits soudai- 
« nement et comme en sang bouillant sont plus 
« crédibles qu'ils ne seraient si, le lendemain ou 
« autre temps après, il venait rapporter le dom- 
« mage qui lui est fait. » Cet avantage reconnu 
au « preneur en dommage » d'être cru sur ser- 
ment de la prise, est compensé par une préroga- 
tive analogue accordée au propriétaire des ani- 
maux, qui est cru sur serment du montant du 
dommage; mais le preneur peut établir la quotité 
du préjudice, en faisant cette preuve avant la 
prestation du serment par son adversaire (4). 

Le serment est encore admis comme preuve 
au profit des marchands, qui sont crus de leurs 
fournitures jusqu'à cinq sols (ch. XXIX). Nous 
en trouvons encore une application dans le 
ch, XXVIII, entièrement consacré aux hôteliers 
et taverniers et dont voici l'art, i^ : « Un hôte- 
lier ou tavernier public bien renommé est cru 
par son serment de la dépense faite en son hôtel 

(i) Dans la coutume d'Orléans (art. 458), le preneur en 
dommage est cru par serment, jusqu'à cinq sols du dom- 
mage et du lieu oe la prise, mais il faut qu'il ait pris la 
bête ou un gage comme preuve. La coutume de Bourbon- 
nais (art. 522) contient une règle semblable à celle de 
notre coutume. 
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jusque à cinq sols tournois. » G. Coquille fait à 
ce sujet un éloge des aubergistes français ; il y 
avait sans doute des exceptions à rhonnêtelé des 
membres delà corporation, puisque le teiAe exige, 
comme condition nécessaire de Teffet du serment, 
que celui qui le prête ait une bonne renommée* 
Ce chapitre contient des dispositions assez cu- 
rieuses, surtout lorsqu'on les met en regard des 
usages journaliers de la pratique moderne; ils 
témoignent que l'habitude de travailler les vins 
n'est pas une nouveauté. Nous lisons dans l'ar- 
ticle 3 : a Le tavernier hotellier ou autre qui 
« aura mis et exposé en vente un vaisseau de vin, 
« ne pourra le surcharger d'autre vin (ce que 
« nous appelons faire un coupage), ni faire aucune 
ce brasserie, sur peine de perdition et conQscation 
a desdits vins et vaisseau et amende arbitaire en- 
« vers justice. » 

II. — Nous ne pouvons passer entièrement 
sous silence le chapitre intitulé : D'assiette de 
terre : il contient les renseignements les plus eu* 
rieux au point de vue économique, et permet de se 
faire une idée de la valeur comparative des biens, 
depuis la haute justice jusqu^au plus mauvais 
arpent de terre. 

Faire assiette, c'est affecter un immeuble au 
paiement d'une rente, le créancier ayant le droit 
de percevoir les revenus du fonds comme arré- 
rages, c'est une sorte d'antichrèse; on fixe la 
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valeur du fonds d'après restimation des fruits, 
et ce chapitre a précisément pour objet l'évalua- 
tion à priori des revenus des différentes classes de 
biens. 



— 264 — 

POSITIONS 
Positions prises dans la thèse 

DROIT ROMAIN 

I. La bonne foi exigée du possesseur pour 
l'acquisition des fruits doit exister à l'époque de 
chaque perception, 

IL Après la litis contestatio le possesseur de 
bonne foi est assimilé au possesseur de mauvaise 
foi, sauf en ce qui concerne les cas fortuits. 

IIL Le possesseur de bonne foi acquiert les 
fruits d'une chose qu'il ne peut pas usucaper. 

IV. Le possesseur qui n'a plus la chose et 
a fait des impenses qu'il a le droit de réclamer, 
pourra les obtenir par l'application des interdits 
et de l'action Publicienne. 

V. Les fruits négligés doivent être estimés en 
considérant la possibilité de leur perception par 
le demandeur. 

VL Dans la revendication, le possesseur de 
mauvaise foi ne peut pas réclamer les impenses 
utiles. 

VIL Dans la pétition d'hérédité, le juge doit 
apprécier l'enrichissement du possesseur en se 
plaçant à l'époque de la litis contestatio. 
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Pùsitiœis prises hors de la thèse 

DROIT ROMAIN 

I. Le divorce peut être indépendant de la vo- 
lonté des époux. 

II. Le partage par souche n'est pas admis en 
ligne collatérale dans le système ancien des suc- 
cessions. 

III. Le mari peut restituer la dot pendant le 
mariage, pour payer les dettes de sa femme, pour 
lui procurer le moyen d'acheter un fonds pro- 
ductif, pourvoir à son entretien et celui de sa 
famille, la racheter de captivité. 

IV. L'antichrèse est un contrat aléatoire. 

CODE CIVIL 

I. L'art. 2208 ne prouve pas que le mari ma- 
jeur soit curateur de sa femme mineure éman- 
cipée par le mariage. 

II. L'action en indemnité pour droit de pas- 
sage au cas d'enclave se prescrit par trente ans 
à compter du jour où le passage a commencé. 

III. Un testateur ne peut pas obliger ceux 
auxquels il transmet ses biens à demeurer dans 
l'indivision, même pour une durée inférieure à 
cinq ans. 

IV. Le sous-locataire ou le cessionnaire d'un 
bail n'est pas tenu d'une obligation personnelle 
envers le bailleur, et ce dernier n'a pas d'action 
directe contre lui. 
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PROCÉDURE CIVILE 

On ne peut pas dans une nouvelle instance se 
prévaloir du serment ou de Taveu constatés par 
le greffier dans le cours de Tinstance périmée. 

DROIT CRIMINEL 

Le condamné amnistié doit être réintégré dans 
les cadres de la Légion d'honneur, si sa radiation 
a été motivée exclusivement par la condamna- 
tion, mais le conseil de l'ordre peut la maintenir 
en raison du caractère déshonorant du fait 
commis. 

DROIT ADMINISTRATIF 

Le propriétaire a le droit t!e toucher les loyers 
de rimmeuble dont il a été exproprié pour cause 
d'utilité publique jusqu'au paiement de Tindem- 
nilé. 

DROIT COMMERCIAL 

La caution peut se prévaloir de la remise faite 
par les créanciers à leur débiteur avant la décla- 
ration de sa faillite, Tart. 545 du Code de com- 
merce n'est pas applicable à cette hypothèse. 

Vu : le Président de la thèse ^ 

P. CAUWÈS. 
Vu par le Doyen^ 

Ch. BEUDANT. 

Vu et permis d'imprimer^ 

le vice-recteur de t Académie de Paris^ 

GRÉARD. 
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